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"Se a princípio não triunfardes, tentai novamente. Não 
existe meio de alcançar a Vitória e o Domínio sobre a limitação, 
a não ser perseverando até a realização. Se duvidais de vosso 
êxito, estais adiando vossa vitória por tanto tempo quanto du­
rar vossa dúvida".
(Saint Germain in 0 Livro de Ouro de Saint Ger- 
main. Parte III. Porto Alegre: Ponte para a 
liberdade, s/d. p. 189).
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Que extraordinário, que imensurável, que, por assim di 
zer, estupendo e sobre-humano, logo, não sera, em tais condições,
o papel da' justiça! Maior que o da própria legislação. Porque , 
se dignos são os juizes, como parte suprema, que constituem, no 
executar das leis, - em sendo justas, lhes manterão eles a sua 
justiça, e, injustas, lhes poderão moderar, se não, até, no seu 
tanto, corrigir a injustiça.
(Rui Barbosa, in Oração aos Moços.. Rio: Tecno- 
print. s / d . p . 69).
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R E S U M O
O princípio da adequação social ou da conduta social­
mente adequada é o tema desta dissertação.
A partir da idéia de que o delito nada mais deva re­
presentar que a tipificação de uma norma já censurada pé.lo ícorpo 
social, a ação socialmente adequada permite ao intérprete da lei 
determinar a inexistência de recriminação jurídico-penal, ainda 
que ocorra a correspondência entre a norma abstrata e o fato pra 
ticado.
Na condição de elemento auxiliar de valoraçãó o tema 
é tratado inicialmente na tipicidade, no âmbito da qual também ou 
tras variantes são analisadas. ;
Considerando a diversidade de opiniões quanto ã loca­
lização do princípio em estudo na estrutura jurídica do crime,es 
tudou-se, também, a sua influênciafno âmbito da antijuridicidade, 
como causa supralegal.
Embora a adequação social esteja inserida essencial­
mente na questão delituosa, evidenciou-se igualmente as implica­
ções doutrinárias decorrentes da sua aceitação na valoração dos fa 
tos contravencionais.
Com a finalidade de propiciar um melhor entendimento,
foram citados casos, com jurisprudência, que traduz o pensamento
dos tribunais acerca do tema, quer nos delitos, quer nas contra­
venções.
X -
No último capítulo esboçou-se o pensamento crítico so­
bre o Direito Penal e, em particular, aquele que prescreve a/ ne­
cessidade de descriminalização de condutas já incluídas nas nor­
mas de cultura e, portanto, socialmente adequadas.
Deixou-se ãs observações finais uma síntese do exposto.
The principle of social adequacy is the theme of this
essay.
Since it is understood that felony should represent 
nothing more than the typification of a pattern already condemned 
by society, the socially acceptable action allows the reader of 
the law to settle a lack of juridical and penal recrimination , 
even though the abstract pattern and the action correlate.
The theme is initially worked in the typicity as an
i
auxiliar element of appreciation, as other variations are also 
analysed.
Taking into consideration the different kinds of 
opinions as for the localization of the principle analysed m  
the juridical structure of crime, this essay analyses its
influence, also in the field of antijuridicity, as a supralegal
cause. /
Though social adequacy is inserted essentially in the 
field.of offense, the doutrinary implications arising out of tEie 
its acceptance in the appreciation of misdemeanour were '. also 
-pointed out.
In order to provide a better understanding, cases and 
their jurisprudence were named, which transmit the way of thinking 
of the court on the theme, either in felony or in misdemeanour.
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In the last chapter it was outlined some critical thoughts
about the Penal L a w : ,  especially the one which establishes . the 
need of discrimination in behaviors included in cultural patterns, 
and thus, socially appropriate.
It was left a summary of what was shown in this essay
•i '■
for the final comment.
Considerações iniciais
0 princípio da adequação social
A dissertação
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1. Considerações Iniciais
Ho tema abordado nesta Dissertação parte-yse
I
do princípio de que o Direito não se esgota no Estado e as fon­
tes do Direito vão além da lei.
A oartir desta afirmação muitas questões po­
dem ser repensadas.
‘ lio âmbito do Direito Penal, particularmente,
toda a estrutura jurídica do delito', nos seus elementos componen 
tes.-tipicidade, antijuridicidade, (e culpabilidade na concepção 
tripartide)-passam a ter juízo de valor consoante essas fontes in
formais.
A tipicidade não se restringe ã simples cons 
tatação de adequação do fato â. norma abstratamente prevista, da 
mesma forma que a antijuridicidade do fato típico será determina 
da pela contrariedade entre fato e norma e a efetiva lesividade 
que resulta no meio social.
Em conseqüência da última afirmação as causas
- de exclusão de ilicitude não se restringem unicamente aquelas ex­
pressas no ordenamento positivo. Poderão ter vigência e eficácia 
pela consciência jurídica emergente da própria sociedade.
IIão nos interessa fixar as fontes do direito 
nem tampouco preocupar-nos cora a delimitação dos valores eticos do
grupo social. Interessa-nos que elas existem e mais que proclama­
das podem ser sentidas através das decisões do Juiz - o intérpre­
te mais importante do Direito.
2 . 0 princípio da adequação social
inexistência de obra especifica sobre o téma, 
objeto desta dissertação, no Brasil, tornou sensivelmente moroso o 
trabalho ante a dificuldade de reunir textos que tratassem ampla - 
mente do assunto.
0 Drincípio foi analisado nos seus aspectos fun 
damentais,o que não significa afirmar que tenha sido exaustivamen 
te dissecado póis a própria dinamicidade do Direito pode empres 
tar-lhe outra conotação não abordada neste trabalho.
Afastamos o pensamento extremo de adotar to­
das as teorias alienígenas por advirem de países onde o estudo ju 
rídicc» é mais valorizado e, por isso, mais detalhista; nem tampou 
co as repudiamos por estarem, a priori, em dissonância com a nos­
sa cultura jurídica e histórica.
llenhuma teoria ou princípio tem validade onto 
lógica mas adquire-a pela verificação teórico-prática, pela valo- 
' ração da norma anteposta ao evento e inseridos no momento históri
co determinado.
Mão se constitui a conduta socialmente adequa 
da, como outras teorias, em apanágio do Direito Penal, que solucio
- 3 -
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nará a questão primordial, centrada na estrutura do crime. Trata 
-se apenas de elemento auxiliar que serve ao intérprete para re­
pensar o binômio fato-norma numa raiz cultural, permitindo uma va 
loração sempre atual e consentanea aos modelos e interesses do cor^  
po social presentes em suas normas de cultura.
3. A dissertação
Cuidou-se inicialmente das teorias da ação,oer 
ne do problema do delito e os elementos que o compõem, conhecimen 
tos essenciais â compreensão do tema ora tratado, estabelecendo—se, 
em seguida, a correlação da norma e intérprete com as normas de 
cultura que se inserem na sociedade e com ela se integram. (Cap I) ■
Os traços históricos do princípio da adequa­
ção social", abordados no mesmo capítulo, dão um referencial impor 
tante para que se conheça o porquê da sua elaboração, quais as ra 
zões que levaram IIANS WELZEL a esboçar a teoria na realidade ger­
mânica.
Por ser fator de atipicidade ou de causa su- 
pralegal de justificação sempre ê questionado o princípio da lega 
lidade, razão pela qualofoi incluído na dissertação. (Cap II)
A análise do princípio como fator integrante 
do tipo, levou a se abordar no mesmo Capítulo o risco permitido e o 
princípio da insignificância, como manifestações da adequação so­
cial, referenciando-se ainda o problema do erro.
Um outro aspecto da conduta, acolhida por ser
normal ã vida na coletividade, é sua consideração como causa supra 
legal d e  justificação. Para isso a antijuridicidade foi tratada 
além do seu simples valor formal, no seu conteúdo, aspecto substan 
ciai, onde pode ser estudàdo o tema da adequação social.
Com as teorias de justificação determinou*-.se o 
estudo das razões que permitem a supralegalidadç, tese reforçada 
pelas contradições entre os juristas, abordando-se, em consequên­
cia, a questão da adequação social como mais uma causa supralegal.
(Cap. III)
Para uma melhor compreensão, exemplos de auto
r e s  nacionais e e s t r a n g e i r o s  foram analisados como as soluçoes por
eles apresentadas. (Cap. IV)
Procurou-se, dentro da Criminologia Critica,
tratar da conduta socialmente adequada como fator descriminalizan
te ou despenalizante, menos através do ato legislativo e mais na
prática jurídica, tanto no âmbito das contravenções quanto dos de
litos. (Cap. V)
As críticas ao princípio foram deixadas às
observações finais.
Registre-se afinal que, nos termos da decisão 
do colegiado do CPGD, "a aprovação do presente trabalho académico 
não significa o endosso do professor orientador, da Banca Examina 
dora e do CPGD da UFSC à ideologia que o furidamenta ou que nela e
exposta".
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CAPÍTULO I - O ABSTRACIONISMO NORMATIVO, A NORMA 
CULTURAL E A AÇÃO SOCIALMENTE ADEQUADA
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4 . O intérprete e o jurisdicismo do delito
5. A norma e o intérprete: variáveis emergentes
do corpo social
6 . Origem da "conduta socialmente adequada"
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Notas bibliográficas
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CAP ' I - 0 &BSTRACIONISMO NORMATIVO, A , ííOBUA.. CULTURAL E . A 
AÇÃO' SOCIALMENTE ADEQUADA
1. ESTRUTURA JURlDICA DO CRIME
O surgimento da tipicidade, com BSLI1TG em 1906 ^ (tra
[
dução do alemão TATBESTANDSMAESSIGKEIT,significando a conformida­
de de um fato real com o pré-estabelecido delito-tipo (1 )), pare 
cia ser o último elemento que dava o caráter científico a constru 
ção sistemática do delito.
' Sem diminuir-lhe a importância, em especial, â épo­
ca, quando ainda se solidificavam os princípios liberais, ao adu­
zir essa nova variável à dogmática penal, longe de aclarar o pro­
blema, criou já a partir de MAYER em 1915 uma seqüência intérmina 
vel de teorias, as mais diversas, cada qual avocando o valor da 
tipicidade dentro da estrutura do delito.
Essa tripartição: tipicidade, antijuridicidade, cul 
pabilidade, ainda que o crime seja um todo unitário, tem um valor 
de todo convencional e a sua função tem um caráter meramente ins­
trumental" (2), acolhido pela doutrina visando uma melhor compre­
ensão teórica do delito.
Ante a dificuldade de determinar todas as alterações 
da teoria do delito, FONTAN BALESTRA (3) orienta a que se analise 
por etapas. Assim, a Científica com, entre outros, FEUESBACII e 
Carrara; o Positivismo, centrado na Defesa social e na penculosi 
dade; uma etapa dogmática clássica com as obras de LISZT e I7ELZEL,,
tratando o delito como ação, concebendo-a de forma puramente na- 
turalística; uma etapa dogmática chamada neoclássica, em que o 
tipo não permanece neutro e a antijuridicidade é compreendida alán 
de seu aspecto objetivo e, a culpabilidade como conjunto de pres­
supostos da pena; a compreensão da antijuridicidade como contra­
posição às normas jurídicas e culpabilidade como "censura ã dis­
posição anímica do sujeito (4) , o Finalismo de IIAIIS WELZEL que 
afeta toda a teoria do delito retirando o dolo e a culpa da cul­
pabilidade, deixando a esta o juízo de reprovabilidade.
Mas as correntes não dirimem os problemas. Ao con­
trário, permitem a formulação de outros que não são solucionados 
por um só pensamento mas, sim, pela sua;simbiose.
A única conclusão que atualmente não sofre contes-; 
tação é que a conduta humana é o "substrato básico do conceito de 
delito" (5) e sobre ela se fundamentam seus elementos.
E é sobre a conduta humana que as teorias prolife­
raram alterando o conceito de crime e, em conseqüencia, do contai 
do daqueles elementos componentes.
.. 8 -
92. TEORIAS DA AÇÂO
A neutralidade da ação é ponto de destaque da 
teoria causal, inicialmente desenvolvida por LISZT e BELIHC , 
"sendo identificada como um movimento corpóreo voluntário que 
produz uma modificação no mundo exterior" (6). Sobreleva, para 
os que aceitam essa corrente, que o autor tenha agido volunta 
riamente, não interessando o conteúdo dessa vontade no âmbito da 
ação mas, sim, da culpabilidade.
Na tipicidade está tão somente o aspecto descri­
tivo, restando â antijuridicidade "a comparação objetiva entre as 
normas jurídicas e o fato típico". (7)
Modificações em relação aos componentes do tipo , 
chamados elementos normativos entendidos por Mezger como pres­
supostos do injusto típico que só podem ser determinados mediaTi 
te uma especial valoração da situação de fato" (8 ) determinaram 
uma aceitação de juízo de valor.
O finalismo, de HftiJS WELZEL, teria na própria 
ação humana "o exercício da atividade final" (9), onde o tipo , 
nele inserido o dolo, é o "núcleo do ilícito penal . (1 0)
Tentando apresentar-se como smtese das teorias 
do delito, a Social, enunciada por JBSCHBCK, que teve o mérito 
de buscar definir a existência do delito, centra-se no "compor­
tamento socialmente relevante". (1 1)
A relevância é sensível quando afeta as relações
10
do indivíduo com o mundo circundante (12), conduta sobre a qual 
se possa promover um júizo de valor.
O que se depreende da análise das teorias rela­
cionadas ao delito é que de uma forma ou de outra, para a con­
cretização do ilícito, cresce a importância, quer da "relevancia 
social da conduta" preconizada pela teoria social, quer pela ne 
cessãria caracterização de uma conduta "concretamente realizada
no meio social. (13) .
Mas é forçoso reconhecer que mesmo a teoria so­
cial, não. 'deixa de ser "necessariamente final". (14)
O aspecto social, centrado no homem, não pode 
ficar alheio ao estudo do delito.
Desde a sua concepção, o tipo, expresso nas co­
dificações, representa o protótipo modelar do comportamento ne­
cessário à convivência no corpo social e, limitado, no campo pe 
nal, ã intervenção mínima (15) , somente preservando bens jurídi 
cos essenciais e imprescindíveis à harmonia social, e que tive­
ram seu nascimento no útero da "cultura da coletividade". (16)
Observam HERMAN H. MALARÉE e JUAN BUSTOS RAMl- 
REZ que na evolução da teoria do delito "a cada passo dado se 
tende aproximar mais a teoria da ação â realidade social . (17)
Se o Direito é a manifestação da imprescindível 
solidariedade social nada mais compreensível e lógico que o Di­
reito Criminal se mostre como o necessário a sancionar as condu 
tas que a própria consciência social reprovem.
Desta forma à infração criminal antecede uma 
normatividade extrapenal, constituindo-se aquela, tipificada, no 
acolhimento do que já existe na ambiência (18). Evitando-se san­
cionar indiscriminadamente alcança-se a necessária "desentroniza 
gáo de uma Justiça penal, quando posta ao serviço de fins que se 
apóiem num puro dogmatismo moral inadequado à sociedades plurais 
ou a que à ética é indiferente". (19)
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3. AS NORMAS DE CULTURA
A teoria das normas de cultura foi formulada por 
MAX ERNEST MAYER em monografia no ano de 1903 (Rechtsnormen und 
Kulturnormen) , e mais tarde incluído em seu LEHRBUCIL ASÚA enten - 
deu-a como doutrina intermediária entre a vacuidade de BINDING e 
a excepcional amplitude de LISZT (20), não tendo aplicação somen 
te ao Direito Penal mas ã filosofia jurídica e ã sociologia.
Enquanto na área filosófica o autor fundamentou- 
-se em Rickert e seus estudos em ciência., cultural e ciência na 
tural, concebendo cultura como "a totalidade dos objetos reais 
em que residem valores universalmente reconhecidos e que por es­
ses mesmos valores são cultivados" (21), na sociologia buscou em 
Garofalo a sua conceituação de delito natural:-o que viola os 
sentimentos altruístas de piedade e de probidade.
Como fundamento jurídico baseou-se em BINDING XXü 
crença de que a norma não se confunde com a lei mas precede-a,ou 
a norma cria o contrário ao direito e a lei cria o delito. (2 2)
Assim a ordem jurídica não é uma criação do nada 
mas consiste no reconhecimento formal dos interesses superiores, 
transformadas em normas de cultura.
Se em MAYER o delito é um "evento imputável",com 
preendido no tipo legal e contrário às normas de cultura reconhe 
cidas pelo Estado (23) , o injusto, igualmente, na smtese de
ASÚA é o que se opõe às normas de cultura, em que o direito se 
baseia .e que se acham reconhecidas pelo Estado. (24)
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Essas normas referidas seriam "as ordens e ProA. 
bições por meio das quais uma sociedade determinada exige de 
seus membros o comportamento que seja adequado". (25)
Inseridos nesse conceito tanto as regras morais, 
religiosas, . os próprios costumes, e as de direito, alicerçando.o 
suporte da antijuridicidade.
0 Direito teria como função' não a produção de 
interesses aplicáveis ã sociedade, mas o reconhecimento desses 
interesses através da história da cultura,não olvidando que & 
medida em que o Estado acolhe determinados valores, há outros em 
constante formação (26), tendo o dever de defender até as sim- 
pies normas de cortesia.
As normas de cultura., não só diferem entre os 
países mas também, internamente, entre regiões, determinando a 
existência de várias "sociedades" pela reunião de homens que, 
motivados pelos interesses comuns, tenham conduta homogênea.
•. Ressalte-se, pois, que a formulação de MAYER não
teve, ainda que originariamente, como reação ao positivismo (27), 
o pensamento dirigido, com base nessas normas de cultura, a per 
mitir a ilação de legitimidade às causas de justificaçao supra-
legais. (28)
Ao apregoar que a "conduta conforme o direito.se 
para-se da conduta contrária ao direito, dentro da legislação,pe 
lo reconhecimento das normas de cultura" expressando que só os 
tipos legais poderiam caracterizar o ilícito (29), deixa implíci
14 -
to, no entanto, a existência de normas com base em conceitos ex­
tra jurídicos .
Assim, mesmo que comprovada a causa de justifica 
ção com base em um interesse justificado, mesmo que no interes­
se e na forma de manifestação sejam reconhecidos por uma norma 
de cultura (30), só terá validade se, como tal, reconhecida;' pelo
Estado. (31)
I1AYER conceitua cultura como "o cultivo do inte­
resse comum e a situação resultante matizada por um carater de 
valor". (32)
A cada norma de direito corresponde uma norma de 
cultura criada pela sociedade, a qual o povo nao pode desconhecer, 
tendo "uma função educativa, porque mesmo antes de seu reconheci­
mento estatal regula os comportamentos". (33)
A antijuridicidade objetiva das normas de cultura pe 
lo cometimento de fato previsto como delito será determinada pelo 
efetivo escopo da norma jurídica, só valorãvel mediante a corres­
pondente norma de cultura, deixando, em conseqüência, de prescindir 
de uma valoração pessoal do juiz, para se constituir em uma "valo 
ração cultural, presente na comunidade como posição cultural domi
nante". (34)
Não préviu MAYER, na formulação da teoria, a pos­
sibilidade de se suprir as lacunas do ordenamento jurídico pelas 
normas de cultura (35) . Tal omissão não impede ser ela concebida 
como forma de criação do direito, ou, mais precisamente, de
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excludente extralegal, para julgar com eqüidade (36) . Assim, quan 
do desaparece a norma de cultura que deu suporte ao surgimentoda 
lei, o fato praticado, embora formalmente típico,deixa de ser í1:l 
cito pela inocuidade do bem jurídico protegido.(37)
Nesse prisma é possível conceber as normas de 
cultura como fonte substancial do Direito Penal ao se aceitar que 
a antijuridicidade,dita substancial, só persistirá se contraria 
às normas de cultura, globalmente consideradas. (38)
Não são só critérios para a formulação da norma 
jurídica mas servem aos intérpretes de guia para a interpreta - 
ção das normas incriminadoras e bens jurídicos tutelados, bem 
como permitem que se as analise em caso de conflito de interes- 
se s . (3 9)
A dinâmica das culturas é - modeladora de novos 
tipos penais (40), como também exclue... figuras delitivas por se 
constituírem em comportamentos normais â sociedade.
Ressalte-se que não raro normas jurídicas pres­
crevem a proibição de condutas que não se relacionam ao cresci­
mento material da sociedade mas, sim, a valores éticos conside­
rados imprescindíveis à evolução do homem interiormente, ou se­
ja, no seu aperfeiçoamento ético (41), ou de personalidade,como 
expresso por GRISPIGNI. (42)
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4 .0 INTÉRPRETE E
0 JURISDICISMO DO DELITO
0 delito, envolto em teorias jurídicas, apresen— 
tà-se-nos como estereótipo., de dogma imutável, perenes, infenso 
às mutações que se processam na sociedade, deixando a ciência uma 
vacuidade entre a norma inerte e sua efetiva aplicaçao.
0 delito é fato cultural, é fato social,e é este 
que lhe "regula ciberneticamente o rumo. a ser alcançado, por via 
de alterações de sentido geradoras de novas formas e matizes" (43)
Formal ou materialmente concebido, não é imerso no 
tecnicismo jurídico que o ilícito penal deixará de ser um mito, e, 
sim, na acèitação de que o Direito Positivo é apenas um elemento 
configurativo e de auxílio à ordenação da sociedade, que será 
compreendido.
Não se pretende com essa compreensão romper com 
o princípio da reserva legal criando novas regras de condutas san 
cionáveis mas adequar as existentes ao que delas efetivamente se
deseja.
Se há uma norma de cultura anterior à prescrição 
normativa é aquela que orienta a correlação desta como fato con 
cretamente analisado.
Daí a necessidade de coexistir na interpretação 
do julgador o fato,a norma e a ihteraçao desta com a consciência 
ético-social para uma solução justa.
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Será uma política j u r í d i c a  não somente "censor 
do produto legislativo, ao o f e r e c e r  argumentação para a recicla 
g e m  permanente das leis. . ."(44) , p o r é m  também umbilicalmente li­
gada à o p e r a c i o n a l i z a ç ã o  do Direito Penal no seu momento mais 
importante: o da justaposição com o fato.
É uma práxis normativa, como atividade crítica 
em que a realidade está entre o concreto e o sensível através da 
valoração ou, na expressão de LUKÃCS, eliminação da indiferença 
da forma em relação ao conteúdo. (45)
Isto é feito na análise da efetiva danosidade so 
ciai do ato praticado, numa concepção mais ampla que a tradicio­
nal (46), valorando a conduta e o resultado numa relação com o 
recriminado pela norma positivada e pela norma de cultura do cor
po social. i
6 nesta inadequação social que se estabelece a 
ilicitude concreta, pois a elaboração normativa fundamenta-se na 
experiência jurídica intrinsecamente ligada à experiência social
(47),
' A norma demonstra um elemento pseudo cientifico
dentro do Direito, exatamente por representar "um momento neces­
sário do processo de integração fático-axiológico" (48) obrigan- 
do-se, para ter legitimidade,a ser não só formalmente válida mas
socialmente eficaz. (49)
A eficácia da norma depende da aceitaçao do cor- 
po social e manifesta-se pelo julgador gerando, n ã o  raramente,de
18 -
cisões ultra legem ainda que entendidas como contra legem e , nes 
te pensamento, cobertas por um véu de requisitos retóricos que lhe 
dão validade e lhe outorgam um caráter de legalidade. (50)
Há, em conseqüência, um receio do julgador em, 
aplicando a norma ao fato concreto, fugir da solução ditada pe­
la consciência social ã qual ele se integra, para argumentar com 
a lei, mesmo que aparente, num esforço de justificação legal e 
de submissão ã teoria tripartite de poderes, presentes em todos 
os regimes democráticos, como se a sua decisão fosse romper com 
o equilíbrio e soberania interior do Estado.
Ilesta disputa entre o formal e o materialmente 
concebido, entre a rigidez da norma em abstrato e a mutação ace­
lerada da consciência ético-social, é que no delito, em especial 
nas suas causas de justificaçáo, surgem questões jurídicas con­
troversas, que originam teorias que dominam a mente dos que li­
dam com o Direito Penal gerando discussões, as vezes meramente 
acadêmicas e sem resultados na práxis jurídica.
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5. A NORMA E O INTÉRPRETE: VARIÁVEIS EMERGENTES 
DO CORPO SOCIAL
O Direito Penal, como os d e m a i s  ramos d q  Direi- 
to, não pode ser visto fora do que a sociedade exige para a sua 
sobrevivência e evolução e, ainda que estratificado em normas , 
às vezes complexas, seu fim último deve ser dirigido às necessi
dades comuns.
0 legislador, ao elaborar a norma, deve extrair 
da consciência coletiva o fundamento ã concretização do ordena­
mento jurídico, oassando numa fase posterior a se constituir.nu 
ma ordem de conduta, que no Direito Penal, em particular pela 
coercibilidade, determinará o seu adimplemento. ,
É, pois, deste processo que exsurge a tipifica­
ção normativa, não "fruto de um querer arbitrário, mas sim o re­
sultado de uma análise positiva de dados empíricos" (51) que, 
não imunes ao tempo e às conseqüentes mutações, emprestam uma 
nova feição ao "dever ser". Essa metamorfose, fruto da dinamici 
dade, menos diretamente do Direito, mais da sociedade que o de - 
termina,nem sempre é apreendida p e l o  legislador e, quando o é, 
.sofre, pela ação do momento histórico, fraturas deixando a s «  
mas sem fundamento para a sua existencia.
É na aceitação da existência, no ordenamento ju 
rídico, de lacunas ou contradições,que ao "julgador compete fa­
zer o papel que na realidade corresponde ao legislador”.(52)
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Não é mais um ato mecânico o julgar (53). O po 
der do intérprete-julgador é delimitado mais pela consciência 
jurídica (54) que pela lei. Ultrapassa-se a normatividade, ex 
cluindo-se da sociedade a licitude material. Na aplicação dás 
leis penais o magistrado afasta-se de um passado onde se apregoa 
va a proibição (5 5), compreensível, de interpretar as leis pe­
nais e aproxima-se de um presente onde se exige uma tradução a 
tual da norma, abstraindo-se dessa interação o princípio da re 
serva legal, mesmo que por vezes possa apresentar um aspecto re
tórico. (56)
Assim, dentro dessa concepção moderna da atua­
ção do intérprete, compromissado com a realidade social e com os 
valores ético-sociais que dela emanam, determina-se através da 
consciência jurídica, inicialmente, o limite do arbítrio do le 
gislador e da tecnoburocracia e, posteriormente, na pres­
tação jurisdicional, o limite do justo e do injusto. (57)
0 Julgador não vive fora da sociedade. É a sua 
manifestação, um membro deste corpo social que sintetiza a vonta 
de subjacente dando uma nova feição ã norma, correspondente aos 
anseios imanentes e sensíveis.
O homem se manifesta como centro do ordenamento 
jurídico, cabendo ao Estado apenas o reconhecimento dos bens im 
prescindíveis à conservação da sociedade como um todo harmônico.
0 Direito Penal não mais determina o comportamen 
to, numa modelagem do que deve ser a partir de regras irreais ,
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não aceitas pela coletividade, mas a partir desta, da sua ambi- 
ência, extrai aquilo que é imprescindível tutelar.
0 delito, conforme GRISPiaU, já se encontra
proibido por uma norma extra-penal, antes de o estar pelo Direito
Penal, cuja sanção não representa, assim, senão uma duplicidade
í ^
punitiva, porém, de maior grau de intensidade, relativamente a 
sanção extra-penal, que com anterioridade já havia proibido a 
conduta considerada ilícita pelo ordenamento positivo. (58)
0 desaparecimento dessa norma extra penal é 
uma das formas do ensinamento da ação socialmente adequada.
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6 . ORIGEM DA .'"COITDUTA SOCIALMENTE ADEQUADA"
O principio nasceu do pensamento de HÃ15S WEL 
ZEL, a partir de um artigo publicado em 1939 ("ZEITSCHRIFT für 
die gesamte Strafrechlswessenschaft"), sofrendo, como.todas as 
teorias, contestações pela subjetividade na delimitação teóri­
ca da adequação social.
Embora o autor do princípio ou teoria não a- 
clare a origem do enunciado, há os que a entendem como conse - 
qüência dos estudos de MAX WEBER (55$ , em especial., o que se re 
laciona â ação social, esclarecendo que "o acontecer considera 
do. típico se oferece com adequação de sentido (em algum grau)e 
pode ser também comprovado como socialmente adequado (em algum
grau) " . (60)
O surgimento da teoria da adequação social 
que, segundo BARATTA, é o reverso da medalha da antijundicida 
de material (63) , foi como forma de confrontar com a crise do 
direito, crise esta nascida das posições contrárias entre a 
consciência popular e o ordenamento jurídico, e resultado do 
relativismo dos valores morais da burguesia. Í52)
GREGORI, concordando em parte com a afirma - 
ção de BARATTA, aduz que "a nota de valor que se insere assim 
nesse juízo de tipicidade, realiza, de fato, por sua 'imedia 
tezza", exigência geral da justiça e de economia processual. fe3)
A crise referida pelo autor italiano está na 
influência da consciência social na valoração do injusto à "a- 
plicação de uma certa norma a um caso concreto porque, mesmo 
se tecnicamente perfeito, não corresponde aos valores que são 
a base do ordenamento". (64)
Para SANGUINÉ a teoria da adequação social,na 
concepção realística do crime elaborada pela doutrina italiana 
com base no princípio de "ofensividade" e o principio da insi­
gnificância são soluções de natureza dogmática e interpretati— 
va pára a descriminalização do Direito Penal 5^) , constituindo 
-se, a sua existência, uma. necessidade em face da "esclerotiza- 
ção legislativa". (56). ■ i
O princípio não se contrapõe, em essência,ao- 
:finalismo enunciado pelo mesmo autor (6i7) . Ao contrário, é ila­
ção natural do pensamento de WEL&E.1 (6 8) ao assinalar que "a a 
ção (incluída a ação final) segue sendo uma abstração igual a 
1causaciõn1,se não se a concebe como fenômeno com significação 
social, como ação no âmbito social da vida".
Inicialmente concebida dentro da tipicidade 
por WEL2EL, numa segunda fase de elaboração do princípio enten 
deu-a como excludente de antijuridicidade ou mesmo como regra 
de interpretação geral. (69)
As posições diversas de WELZEL sobre o prin­
cípio de adequação social foram motivadas pelo fato de não a- 
tribuir ao tipo e ã ação um conteúdo de valor. Ao orientar que
. - 23.
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as ações mesmo que formalmente lesivas, se admitidas pela Vlda 
social, são consideradas adequadas materialmente, na conceitua- 
ção "tipo é a tipificação do injusto" (70), apresenta para REA- 
LE JÜHIOR a identificação da adequação típica com injusto e a 
ação típica com a antijuridicidade. (71) ■
P a r a  FIGUEIREDO DIAS, numa interpretação!mais 
restrita, a fuga de WELZEL para a ilicitude com sua teoria de­
monstrava a tentativa de manter a doutrina do tipo-indicáador (22) 
incólume, o que resultou na acusação de retorno ao formalismo do 
tipo de BEL1NG exigindo uma nova postura do critério de adequa­
ção social. Daí a sua aceitação como "regra de interpretação dos 
elementos típicos isolados".(23)
A tipicidade, legal, seria insuficiente para 
apenar nos casos de condutas perigosas, o que levou o citado 
mestre alemão a considerar tão somente aquelas situações em que 
o risco fosse evitável (7.4) , considerando como lícitas as demais 
condutas reclamadas pela sociedade como indispensáveis.
ZAFFAROIÍI orienta para o que chama de tipici­
dade conglobante em que o tipo penal se compõe do tipo legal,on 
de se realiza a adequação da conduta â descrição com seus aspec 
-tos objetivos e subjetivos irais o^tipp conglobante, verificável, pe­
la contrariedade da conduta com as outras normas do ordenamento 
jurídico. (75)
Esse eminente mestre argentino reconhece
que ao lado da sua tese analítica há duas tentativas de resol
ver o problema: uma, proposta por CLMJS ROXIII através de sua 
teoria da imputação manifestando-se como um processo de "espi- 
ritualização" ou "desmaterialização" do tipo legal e, outra, re­
presentada pelo princípio ou teoria ora em estudo que "e uma 
apelação ao realismo social". (.76)
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2 . CONCEITUAÇÃO DO PRINCÍPIO DA ADEQUAÇÃO SOCIAL
Se os tipos legais são aqueles que Vassina- 
lam formas de condutas que se afastam gravemente das ordens 
históricas da vida social" (77), o principio da adequação so­
cial ou da conduta socialmente adequada refere-se àquelas que 
em conseqüência, apesar de objetivamente descritas na norma são 
lícitas pois se mantém dentro do "marco de ordem social", his­
tórico, "normal da vida". (78)
Para BETTIOL, essas condutas são as que "não 
contrastando com as exigências, os aspectos, as característi 
cas, os fins da vida social, num determinado momento histórico, 
não deveriam ser consideradas como correspondentes a uma abs - 
trata espécie delituosa, ainda se formalisticamente pudessem a 
ela ser reportadas" . (7.1Í)
NUVOLONE entende que, embora reconhecidas co 
mo infrações penais não seriam puníveis "por força do interes­
se, socialmente irrelevante, do lado da ofensa, e do interesse, 
socialmente relevante, do lado da realização". (80.)
GREGORI,em rara obra sobre o assunto, observa 
.que a adequação existe quando a conduta, apesar de aparentemen 
te típica não realiza nenhum desvalor objetivo, característica 
que permite a extensão do princípio a toda ilicitude, nao fi 
cando sua aplicação restrita ao Direito Penal. (81)
FIORE, acompanhando pensamento de KlEiTAPÍTEL,
27 -
embora adotando o conceito de HELZE1, observa a importância des 
sa conceituação para "uma precisa determinação do objeto da tu 
tela normativa e dos termos do direito contido na incriminaçãd'.
(82)
Uma c o r r e n t e  acolhe o princípio tão somente 
q u a n d o  a própria lei expressa o u  tacitamente estende a Interpre 
tação dos tipos a valores sociais, não podendo ser arbitrados 
pela doutrina e pela jurisprudência (83), pois, conforma MAYER, 
seria função do legislador decidir o que é socialmente adequa-
do. (84)
Restringindo o conceito, também JESCHBCK,con 
quanto compreenda que a teoria se refira àquelas ações que se 
encontram dentro do março de ordem coletiva, normais em deter­
minado momento histórico (85), a exclusão da tipicidade de uma 
ação pela adequação social só existe "se falta o conteúdo tipi
CO do injusto". (8 6)
Hão só aos' tipos dolosos a adequação social 
pode ser dirigida mas, sobretudo, aos culposos - em que o Prin 
clpio referido sujeita-se a um "juízo de valoração segundo o 
q u a l  devem ser sopesados os pressupostos existenciais de todos
os elementos do crime...". (87);
Nesses tipos - abertos por excelência - mesmo 
que se analise a adequação, de forma residual, o dever de cuida 
do teria seus limites presentes pelos valores ditados pelos mo
res" sociais. (88)
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Os que a acolhem oU mesmo os que a recusam, 
doutrinariamente a imbricam a elementos diversos do delito. Se 
WELZEL mudou suas concepções em relação ao princípio, demons­
trando uma insegurança na determinação de sua efetiva amplitu­
de na conceituação do crime, outros doutrinadores também não a 
presentam soluções coerentes e definitivas.
BETTIOL a .vê .'dentro ,:do âmbito da tipicidade 
(89) como JESCIIECK (90), GALLAS (91), FIORE (92) , GREGORI (93), 
COUSINO MAC IVER (94), VELA TREVIMÕ (95) e ZAFFARONI, entenden 
do o mestre argentino que longe de considerã-la causa suprale- 
gal de justificação, deve, quando possível, ser admitida como 
juízo de atipicidade. (96)
Os que entendem a teoria no âmago da tipicida 
de, mesmo com críticas pela impossibilidade de delimitaçao pre 
cisa, reconhecem no entanto a possibilidade de compreende-la 
como um critério interpretativo para restrição do tipo. (97)
Como critério para a existência de causa su- 
pralegal mencionam-se JESCIIECK (98), KLUG (99), SCMIDIIAUSEH (100) 
e, como causa de exclusão da culpabilidade, ROEDER (101).
No Brasil, entendendo de maneira restrita a 
sua aplicação, PIERANGELLI, acorde ao pensamento de ZAFFARONI, 
aceita a aplicação do princípio, apenas quando de forma expres­
sa ou tácita a lei remete a solução às normas de condutas so­
ciais (102). Seriam os casos do art. 233 do CP - atos obscenos, 
no conceito de mulher honesta (art. 215, 216 e 219 do CP) ou,
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nos delitos culposos, quando, tacitamente a "violaçao de uma a 
tividade regulamentada implica em descumprimento do dever de 
cuidado". 0-03)
Também restritamente TOLEDO, acolhe—o ainda 
que na ótica da tipicidade, mas como pricípio de hermenêutica, 
limitador de incidência do tipo legal. (104)
FRAGOSO, adotando parcialmente entendimento 
de BETTIOL, considera a adequação social ou conduta socialmen­
te adequada inapropriada como causa de exclusão do ilícito pe­
la inexistência de norma permissiva mas a preceitua como "prin 
cípio regulador geral da conduta típica". (109
Ainda dentro da tipicidade: MIRABETE (106),COtl 
DEIXA DA COSTA (10.7)., MAYRIIIK DA COSTA (10.3) e LUIZ ALBERTO MACIIA 
DO, deixando expresso este que a atipia material deve ser veri­
ficada tanto pela teoria da ação socialmente adequada quanto pe 
la da insignificância. (109) .
Op.oxtLuno ..mencionar REALE JR. que, identifican­
do adequação típica com antijuridicidade, afirma inexistir essa 
última quando a ação é socialmente adequada. (110)
O conceito não pode ficar vinculado somente 
ao que a sociedade ou as normas de cultura preconizam como 
comportamento ideal nas circunstâncias do caso concreto, mas 
também àquelas permitidas no momento histórico considerado.
É a busca do ético para auxiliar na atualiza 
ção do texto legislativo concluindo ou pela atipia do fato ou
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no reconhecimento de causa supralegal de ilicitude, na aceita 
ção de que o ordenamento é lacunoso e necessita, para sua com- 
pletude, de normas extrapenais.
0 reconhecimento do princípio ., tende, na valo 
ração da ilicitude, à recriação da "antítese dinâmica entre a 
vontade da lei e o sentido social" (111), oferecendo uma inter­
pretação atual do ordenamento e, especialmente da tipicidade 
expressa na norma abstrata, além de emprestar uma revisão cons 
tante do bem tutelado. (112)
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go. op. cit. p. 216.
CORREIA, Eduardo. Direito Penal e Direito de mera ordenação 
social. Revista do Ministério Público do Paraná.n? 6 , p.
ASOA, Luís Jiménez de. Tratado de Derecho Penal. Tomo II, 
p . 2 7 0 .
Apud LUNA, Everardo da Cunha. Estrutura Jurídica do Crime, 
p . 169 .
Consulte-se a excelentè obra do autor supracitado sobre a 
essência do pensamento dos que influenciaram diretamente à 
formulação das Normas de cultura de MAYER. (p. 168-96)
Conforme LUNA, Everardo da Cunha. op. cit. p. 167.
MAYER apud SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino, p. 349. 
Para ASÜA, Luís Jiménez de. op. cit. TOMO III, p. 867.
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tuar o delito, se eleva sobre o "meramente legal". A Lanza
o delito viola "as condições de existência da vida de rela
ção. (idem).
24. ASOA, Luís Jiménez de. op. cit. Tomo III, P- 8 6 8.
Para Ruy J. de Freitas Camargo, in o Delito, como fato cul 
tural e o problema das justificativas supralegais. Justi - 
tia. p. 221 , o delito "na sua concepção substancial não
ê senão um fato cultural".
25. MAYER, apud SOLER, Sebastian. op. cit. p. 349.
26. Conforme LUNA, Everardo da Cunha, op. cit. p. 183.
27. Conforme REALE JÜNIOR, Miguel. Antijuridièidade Concreta.
i
1974 , p. 115.
28. 0 "caso da penteadora" narrado por ASOA, conforme Silveira, A-
lípio. Hermenêutica no Direito Brasileiro. Vol. II, P- 180- 
81, evidencia a problemática da justificativa s u p r a legal com 
base nas normas de cultura em que embora formalmente existis 
se ilícito, materialmente a conduta era justificada.
29. Conforme LUNA, Everardo da Cunha. op. cit. p. 191 e SOLER, Se
bastian. op. cit. p. 349.
30. MAYER citado por SOLER, Sebastian. op. cit. p. 349.
31. Ver TREVINO, Sérgio Vela. A n t i j u r i d i c i d a d  Y Justificacipn.
p. 109.
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32. Conforme REALE JÚNIOR, Miguel, op. cit. p. 116.
33. Idem, p. 117.
34. REALE JÚNIOR, Miguel, op. cit. p. 118, acompanhando pensamen
to de HEINITZ. Ver, em sentido contrário, SILVEIRA Alípio. 
op. cit. p. 225, na afirmação de que se o Juiz tiver cirité 
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35. É a posição de HEINITZ e EVERARDd DA CUNHA LUNA, citados por
REALE JÚNIOR, Miguel, op. cit. p. 117.
36. Ver DINIZ, Maria Helena. As lacunas do Direito, p. 211, que
considera as normas de cultura como uma das faces da eqílida
de.
37. Em sentido ' semelhante a opinião de HEINITZ, citado por REALE
JÚNIOR, Miguel, op. cit. p. 118.
Ver também ASÚA, Luis Jiménez de. cit. vol. IV, p. 641.
38. Neste sentido BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. I, p. 381.
39. Conforme ASÚA, Luis Jiménez de. op. cit. vol. III, p. 8 6 6 .
40. FREITAS CAMARGO, Ruy J. de., in O Delito como fato cultural
e o problema das justificativas supralegais. JUSTITIA. p. 
223, refere aos crimes que surgem em certa época de crise, 
de instabilidade econômica.
41. SÓ desta forma é.concebível a prescrição de adultério como
delito, (art. 2 40 do CP) .
42. GRISPIGNI, apud FREITAS CAMARGO, Ruy J. op. cit. p. 222.
43. BASTOS, João José Caldeira. A estrutura jurídica do crime.
Seqüência. (8): p. 84.
44. MELO, Osvaldo Ferreira de. Sobre política jurídica (I). Se­
qüência . (1): p. 16.
45. Apud BOBBIO, Norberto. MATEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco.
Dicionário de Política, p. 989.
46. Ver JESCKECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal - Parte
General.• p. 279, 295 e ss.
47. Oposto ao pensamento de Miguel Reale Júnior in Antijuridicida-
de cóncreta. p. 26.
48. PJEALE Apud ASCENSÃO, Miguel de Oliveira. O Direito, Introdu -
ção e Teoria Geral, p. 183.
49. REALE, Miguel. Lições preliminares de direito, p. 105-106.
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Bairros de. Requisitos retóricos da Sentença Penal, p.72-84.
51. BARRUFINI, José Carlos Toseti. Modelo Jurídico e modelo dogmá­
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penas, p. 16-20, tinha como fundamento e preocupaçao com os 
julgadores de, subservientes aos déspotas, exarcebarem os 
limites da interpretação contra as garantias individuais.
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59. A opinião é de Juan B. Ramirez e Herman H. Malarée, in Signi-
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98. Conforme Jescheck. Idem - nota ã p. 343. Também MEJIA, Enrique R. 
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1D8. MAYRINK DA COSTA., Alvaro. Direito Penal. Vol. I, P- 450-52. 
m .  MACHADO, Luis Alberto. Direito Criminal-Parte Geral, p. 123.
43 -
110. RÉALE JR., Miguel. Antijuridicidade concreta, p. 58, orien­
tando ser a antijuridicidade o cerne do tino, o que deter 
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CAP II - TIPICIDADE E ADEQUAÇÃO SOCIAL
1. O PRIMClPIO DA LEGALIDADE (1)
O princípio da legalidade, de origem fundamen­
talmente político, foi consubstanciado na formulação de FEUEREACH 
no começo do século através do nullum crimen nulla poena sine le 
ge. já estava implícito na MAGNA CARTA LIBERTATUM de 1215 (2), no 
BILL OF RIGIITS e na Declaração dos Direitos do Homem e do Cida­
dão .
Com maior ou menor clareza e amplitude é consa 
grado nos textos constitucionais pátrios (art. 5, inciso XXXIX), 
e nos códigos penais brasileiros (CP 1830 - art. 19 e 33, 1980 ' 
art. 19; consolidação das leis penais, art. 19; 1940, art. 19 
com a reforma da lei 7.209) . (3)
Conforme SOLER (4),,é identificado por alguns 
autores como resultado das quaestiones perpetuae onde existia a 
coercitio dos magistrados.
Houve a preocupação natural de se limitar o 
poder discricionário dos magistrados, que passaram, a partir do 
CP Francês de 1791, com penas fixas, a restringir sua atividade 
à aplicação mecânica da pena prevista, impedindo a utilização da 
fórmula "pour le cas résultant du procés".
Através da reserva legal concedeu-se ao homem
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a segurança jurídica contra o poder no fortalecimento das garan 
tias individuais.
CARRARA, ao afirmar ser o delito não uma ação
mas uma infração ã lei, deu o fundamento jurídico objetivo da
! •.
garantia. (5)
Ressalte-se, dentre as obras que norteiam es­
sa transformação, a de MONTESQUIEU com seu "L'esprit des Lois" e 
a de BECCARIA, com seu célebre Dei Delitti e delle pene (1764), 
escrevendo o mestre italiano contra a obscuridade das leis e a 
excessiva amplitude de poder dos magistrados, já que "sendo as 
leis exatas e claras o Juiz fica limitado ã constatação do fato . 
(6)
O autor francês, na magistral obra citada, a- 
firmava coerentemente ao século que vivia: "quando o juiz presu 
me, os julgamentos se tornam arbitrários; quando a lei presume, 
dá ao Juiz uma regra fixa". (7)
Se à época era válida a preocupação de limi - 
tar-se, ao máximo, a atuação do magistrado ao expressamente pre 
visto nas leis pelo excessivo rigor na criação de tipos legais e 
na aplicação de penas desmesuradas, hoje permité-se até a analo­
gia, se in bonam partem pois, assim fazendo, ainda mais se asse­
gurara as garantias do cidadão. (8)
A segurança jurídica e a liberdade individual 
exsurgem do princípio referido, nascido mais por força de natu­
reza política que propriamente jurídica, impedindo não só a apli 
cação de penas não previstas ou a criação de normas incriminado-
ras, mas também, a retroatividade de l e i in pejus,como corola 
rio, resguardando-se da onipotência do Estado e, por extensão, 
do próprio juiz.
Ua defesa dessa premissa JESCHECK, conquanto 
reconheça "por razões de segurança e igualdade jurídica" o
ideal de prescrever todas as formas possíveis de justificaçao, 
é incisivo: "A função de garantia da lei penal, não resulta ques 
tionada pela admissão das causas de justificaçao suprapositivas 
OU consuetudinárias, -. v,porque não determinam aplicações ,
senão restrições de punibilidade . (9)
A irretroatividade levou os juristas a pres 
creverem, como BACIGALUPO (10) , que as decisões jurisprudencnais 
não poderiam ser aplicadas a casos futuros quando tinham diver­
gências de entendimento, conservado o mesmo texto legal.
O pensamento originário do Direito alemão,re­
lacionado ao "limite de capacidade de conduzir" e concentração 
alcoólica no sangue, perfeitamente aplicável ao Direito pátrio, 
em especial na quantidade de droga que caracteriza o tráfico , 
como tem anotado algumas decisões (11),caracteriza-se, apesar 
de posições contrárias, . . -em lesão ao princípio da proibição
retroativa. (1 2)
A liberdade individual, protegida, não é abso 
luta ou fruto de mero deleite,mas limitada pelo conjunto, nao po 
dendo se transformar em fator de desarmonia social.
Em princípio, ainda que permeado pelo retori-
co (13), deve ser um instrumento do Direito para a realização 
de justiça, concepção de justo que advém da simbiose entre a 
norma e o fim a que ela se destina.
2. A LEGALIDADE DA AÇÃO. SOCIALMENTE ADEQUADA
A formulação e as' razões..de existência do prin­
cípio da legalidade demonstram, inequivocamente, a legitimida­
de da adequação social como forma de restringir o poder de pu­
nir e, mais que isso, realizar uma concreta justiça, material.
A certeza do direito, a garantia da liberda­
de do indivíduo contra o Estado onipotente, a impossibilidade 
de se julgar analogicamente e de criar normas incriminadoras , 
empresta à teoria em estudo um elemento de segurança jurídica.
Esta contra—dogmática não desqualifica as
funções indiciãrias e de garantias atribuídas do tipo como ex, 
pressa ROSA MARIA CARDOSO (14), ao contrário, amplia essa•garan­
tia pois impede que uma norma inctiminadora alcance uma conduta 
que a própria sociedade reputa como normal. Ora, se a funçao re 
ferida prescreve que só pode ser punido o cidadão que- no momen 
to da prática do ato sabia que sua conduta era ilícita e o prin­
cipio analisado restringe a interpretação do intérprete, qual o
prejuízo?
Ela romne com as estruturas formalísticas do di. 
reito puramente dogmático pela discncionalidade do intérprete 
em busca de eqüidade, individualizando a justiça, emprestando 
ao direito uma função dinamizadora, sem sacrificar o princípio
da reserva legal. (15)
Qual a liberdade individual a ser preservada
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com à'restrição que pretende o formalismo positivista?
Se a ação aparentemente típica é valorada de 
forma a excluir a própria incriminação ou é acolhida como cau­
sa extralegal de justificação, o decisório resulta sempre com 
maior certeza do direito. (16)
O principio da legalidade, na lição de ScaSffiES- 
TEIN, deve ser lembrado como meio de fornecer ao interprete um 
fundamento, não para alargar a esfera da norma incriminadora mas 
de restringir ou de determinar o âmbito efetivo da incrimina 
ção segundo a ratio da norma. (17)
0 que se depreende da aplicação da adequação 
social é a necessidade de se valorar o efetivo prejuízo ao bem 
tutelado e a forma pela qual esse bem foi atingido, pois nao 
se pode permitir que "um exarcebado fetichismo legalista possa 
transformar o Direito Penal em instrumento de iniqüidade". (18)
A segurança jurídica está, ao contrário, não 
• fundamentada essencialmente na lei, que serve de parâmetro,mas 
nos valores imanentes e substanciais emergentes do grupo social 
que possibilitam individualizar o limite descriminante da norma 
pelo seu amoldamento ao caso concreto. (19)
O apego ao formalismo gera uma "crise de lega 
lidade", pela impossibilidade de que a norma acompanhe as mudan 
ças e transformações na sociedade.
É justamente o "uso do critãrio material para 
a interpretação da norma penal, no denunciar a insuficiência da
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lei,•a preencher a diferença entre o direito e a realidade,que 
revela um geral e agudo fenômeno de "Crisi"., (20)
A recusa em aceitar a adequação social porque 
infringente do princípio da legalidade é menos válida que a 
preocupação que se deve ter em relação aos delitos culposo^ - 
tipos abertos por’ excelência,—e o problema da culpabilidade a 
ferida pelo intérprete, o "cuidado necessário" caracterizador 
da violação da norma ou a "exigibilidade de outra conduta" , co 
mo fatores exclúdentes de culpabilidade ou valorações, também 
subjetivas , que podem afetar,a garantia do cidadão.
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3. TIPO E ADEQUAÇÃO SOCIAL:
Resulta evidente que o tipo, ao menos na sua 
concepção atual, não pode prescindir de uma valoração dos seus 
elementos, abstraindo-se de um conceito meramente formal para 
um substancial, que lhe dê a exata medida de aplicação ou de 
censurabilidade, podendo ser chamado o "pórtico de entrada para 
que a conduta de um cidadão possa ser provada em sua contraven­
ção ao direito penal". (2£)
Há os que preferem separar... com entendimentos 
distintos, tipo e tipicidade (2.2) , constituindo-se aquele na ima 
gem retora,e este "a característica que tem uma conduta em razao 
de estar adequada a um tipo penal". (23) ;
Se a formulação, do tipo fez-se necessária ã é 
poca, início do século, por BELIIIG para se contrapor à interpre 
tação extensiva dos julgadores levando a uma excessiva restri - 
ção da própria liberdade individual, tentou-se posteriormente 
resguardar o princípio do nullum crimen nulla poena sine lege de 
Feuerbach, inserindo-se na dogmática princípios que dessem um 
conteúdo real às normas.
■ ■ - Assim,se Mayer formulou sua teoria das normas
de cultura (34), os elementos negativos do tipo foram propostos 
,por BAUMCARTEN (25), e. VJELZEL tentou com o ■ princípio' da 
conduta socialmente adequada restringir o alcance dos tipos a- 
quelas condutas que se "consideram inadequadas a uma vida social
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ordenada". (26)
0 princípio, de certa forma, responde à prpcla 
mada necessidade de intervenção mínima do Estado ao prescrever 
sanções tão somente para comportamentos que ultrapassem os limi­
tes do mínimo ético (27), permitindo ao Direito o amparo dos valo
! 7
res elementares da vida em comunidade. (28) í
Os tipos, em todos os ordenamentos jurídicos , 
devem, ao serem elaborados, representar justamente aqueles comporta 
mentos que traduzem valores sociais a serem preservados, evitando, 
desta forma, uma desconexão funcional entre a norma abstrata e o 
fato concreto.
Se o Estado pode recorrer a sanções civis, mais 
adequadas para reprimir condutas que não afetem a coletividade ou^ 
que não provoquem um "intenso ou difuso alarme coletivo" (29),
não pode o legislador impor ao cidadão mais do que o necessário 
para a consecução dos valores sociais, e não uma mera formulaçao 
teórica afastada da realidade. (30)
O tipo tem assim, com a aplicação do princípio 
em estudo, uma específica função social numa adequação constante 
do conteúdo da norma ao consenso social, através de um exercício 
valorativo do intérprete ideologicamente identificado com o meio
- em que vive.
Ora, se há uma aceitação de que a preserva 
ção de bens jurídicos, tornados efetivos pela açao do legisla­
dor, deve ser conseqüência da aferição de experiências viven-
ciadas pela coletividade, essas mesmas experiências são o supor 
te teórico—prático do intérprete para amoldar a conduta sob a— 
nálise ao modelo jurídico - tipo - não num simples enquadramen­
to legal mas acorde ã realidade social presenciada no momento 
do fato.
Além disso a adequação social permite conside 
rar algumas condutas, normais à vida em sociedade, fatos penal­
mente irrelevantes.
Essa é a posição do seu autor, VíÇLZEL, para 
quem os comportamentos que se mantém dentro da normalidade não 
são delitos ainda que exista uma intenção reprovável. É o exem— . 
pio citado do sobrinho que estimula seu tio, de quem é herdeiro, 
a utilizar, com freqüência, os meios de transporte com a esperari 
ça de que possa morrer em acident^. A atipicidade estaria no ar 
gumento de que a "participação no moderno tráfego motorizado , 
ferroviário ou aéreo, seria uma atividade socialmente adequada .
(3.1) /
0 que se conclui do acima expresso é que "to­
do comportamento justificado é socialmente adequado" (32)/ pen­
samento em que se incluiriam as excludentes previstas no direi­
to substantivo que teriam,em tese, segundo SCHAEFSSEXIlf o re­
conhecimento da conduta como adequada por parte da comunidade . 
(33)
A adequação social, a sua delimitação na ordon 
jurídica, estaria justamente em consonância .com os limites do
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dever de cuidado que corresponde a qualquer um no trato de pes­
soas e coisas. (34)
Para JESCHECK também aos delitos dolosos só 
é possível imputar um resultado se o autor "infringe-um dever 
de cuidado que o obriga objetivamente". (35)
Exemolifica com uma decisão do Tribunal Supre 
mo Federal da Alemanha em que o marido que abandona sua família 
tem comoortamento socialmente adequado mesmo que tendo conscien 
cia de que com essa conduta possa motivar o suicídio de sua mu­
lher .
Sobressai-se, deste modo, uma forma de limita­
ção ao tipo, evitando o processamento de fatos resultantes de 
cornoortamentos considerados normais dentro do mundo cultural.
Há um "hiato artificial entre a valoração ju­
rídico penal e a valoração ético social" (36), espaco este a 
ser questionado pelo intérprete na medida da, consciência social, 
pelos valores éticos daquela comunidade, o que - evidentemente im 
pede uma valoração uniforme num espaço considerado como o Bra­
sil, de imensas distâncias e variadas culturas.
Desmorona de certa forma o conceito clássico 
(Je tipicidade, que aliás nunca esteve consolidado, de Belling, 
restringindo o Tatbestand unicamente aos elementos descritivos 
do crime, ou seja, aos elementos chamados objetivos.
Assim,o tipo legal será adequado â conduta do 
caso concreto quando houver inadequação social ãquela estabele—
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cida, existente no corpo social sendo atípica a que se aceita, 
ainda que tacitamente como conforme aos ditames do normal compor
tamento.
17ão pode o intérprete deixar de lado a signifi 
cação social do comportamento que, se impróprio, será considera 
do como aquele previsto em abstrato no ordenamento jurídico tor­
nando, em conseqüência, o tipo, uma espécie mutável, transforma­
do pelas circunstâncias de vida que também se altera, mudando-se 
a evolução ou mesmo involução do corpo social.
Ora, o que aconteceu na Argentina (37) antes 
de 1973 quando se fazim críticas políticas e sociais cugos auto­
res não eram punidos e, posteriormente, quando as mesmas foram 
sujeitas ã apenação, demonstra a existência inequívoca do princí­
pio em tela, concluindo-se que ele não subsiste como princípio 
limitador da amplitude do tipo legalmente descritivo nos siste­
mas políticos autoritários.
Da mesma forma o que ocorreu no Brasil duran­
te o regime militar e após com a chamada abertura política, quan 
do as críticas então existentes, até enquadráveis na Lei de Segu 
rança Nacional, passaram a ser comuns nos programas de radio e te 
levisão sem qualquer reprimenda por parte dos órgãos competentes.
Não diferente o que aconteceu com a censura em 
nosso país com a Constituição de 1988 que preconiza a sua proibi 
ção, implícita, (art. 5, IX) e de forma expressa (art. 220 , § 29). Com
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(isso^ .ctimes contra os costumes são cometidos, frutos da expres — 
são da atividade "intelectual e artística" com a tolerância da 
sociedade, transformando a ilicitude formal em substancialmente 
lícito. (3£)
Não é só, pois, "função do legislador decidir 
o que é socialmente adequado", como quer , MAYER (39), mas do 
juiz restringindo a excessiva amplitude do abstratamente previs^ 
to através do tipo legal.
É temerária a exclusividade pelo simples fato 
de ser o processo legislativo, em particular o das leis penais, 
moroso de forma a impedir a evolução paralela, necessaria, ^  da . 
ética social.
ZAFFARONI, embora não aceite plenamente o prin 
cípio, afirma que só pode ser admitido quando se considera a ti- 
picidade como pressuposto da antijuridicidade, recusando a sua 
existência como causa supralegal de justificação,pois neste caso 
se identificará com outras causas, já sem aceitação plena dos 
estudiosos do Direito Penal. (40)
A contrário do pensamento atual acerca da teo­
ria do delito (41),esse autor entendia que o "Juiz, o dogmático 
'deve remeter ãs valorações sócio culturais só nos casos em que a 
lei o remete a elas"(42), deixando expresso ser irrecusável a 
proposta de inserir na construção dogmática os valores sócio cul 
turais, o que geraria uma insegurança, redundando em fracasso o 
Direito como ciência.
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, A tentativa dê redução aos seus estritos limi.
tes, para ZAFFAROtJI, acompanhando pensamento de JESCHECK (43) , 
coloca a teoria ou princípio de adequação social ao lado dos de 
litos culposos, abertos por excelência, "estabelecendo o crité­
rio pelo qual se determina o cuidado necessário". (’44)
Para o segundo autor citado, "também nos deli_ 
tos dolosos a imputação do resultado depende de que o autor in­
frinja um dever de cuidado que o obriga : objetivamente" (45)mas, 
no entanto, refere-o especialmente aos tipos abertos, culposos.
Assim,nos casos de atos obscenos do art. 129 
do Código Penal- Argentino e outros. semelhantes que remetem ã i- 
dentificação de valores éticos-sociais,haveria a aplicação da 
teoria em pauta.
Também com vigência residual, a conduta seria 
adequada socialmente, quando não sendo expressamente relevante 
pela ordem jurídica, tenha o seu valor jurídico ditado pela re­
levância ético—social da mesma. (46)
Da mesma forma, a observação dò Professor'argenti 
no seria aplicável a casos de crimes contra os costumes no Di 
reito Pátrio em que se deixa ao intérprete a valoração dos chama 
dos elementos normativos, tais como "mulher honesta" do art.215, 
216 e 2 1 9,.ou"ato obsceno"do art. 233 , "escrito" ou"objeto obsceno 
do art. 234, etc.
Deixa implícita, entretanto, que a teo­
ria da adequação social, em certos fatos, estaria inserida no
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que chama de .tipicidade conglobante, ou seja, a verificação de 
que a conduta legalmente típica permanece antinormativa à luz 
das outras normas da ordem jurídica. (47.)
4. RISCO PERMITIDO E ADEQUAÇÃO SOCIAL
A teoria do risco permitido, aplicável aos de 
litos culposos para apreciação do injusto, teve através de BIN- 
DING a compreensão de que "tanto mais imprescindível seja um ti 
po de comportamento humano, tanto maior será o risco que, em re 
lação a ele, se deverá ocorrer, sem que disso resulte uma repro 
vação jurídica". (4:8)
Aceita-se assim a existência no mundo moderno, 
atual, de atividades que são, apesar de cuidados exigíveis, pe­
rigosas aos que dela vivem e mesmo à comunidade (49). Mas é im­
portante que se verifique se esses atos ou ações essencialmente 
perigosas têm alguma finalidade útil â sociedade ou sè -a èla 
são imprescindíveis, o que resultará na atipicidade do comporta­
mento.
Nas atividades ligadas ao tráfego de veículos, 
exploração em minas, construção de edifícios, etc, e visível que 
o risco permitido é uma forma de adequação social, ou seja, a 
lei não pode punir aquilo que a própria sociedade considera im­
portante a sua vida normal.
O risco permitido seria na proposição de -MUflOZ 
CONDE (50) juntamente com o caso fortuito"uma causa de exclusão 
do tipo de injusto", expressão essa que designauma faca do con 
ceito maiór de elementos negativos do tipo, identifxcando txpx- 
cidade como a própria aritijuridicidade tipificada. Depreende-se 
que o tipo teria não só elementos positivos mas negativos, sen­
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do estes representados na ausência de causas de justificaçao.
A teoria do risco, esboçada inicialmente no 
campo da culpabilidade, na concepção clássica do delito, foi 
compreendida,quer na valoração de tipicidade, quer como inclui 
da na antijuridicidade.
Já VIELZEL (5.1) e JESCHECK (52) dentre outros 
veem-na como forma de adequação social, entendendo este ultimo 
que, em alguns casos, manifesta-se como causa de justificação.
(53)
O exemplo do trânsito é lembrado, quando se 
fala de risco permitido, notadamente se o policial encarregado 
determina que os condutores infrinjam as normas tais como exces 
so de velocidade, circulação sobre meio fio, o que não impede se 
tenha o cuidado objetivo necessário.
No atual desenvolvimento tecnolõgico-cientifi- 
co há que se ter uma doutrina - risco permitido - sem esquecer 
' que não se pode "conectar adequadas situações sociais absoluta­
mente inadequadas, quando conflitem desabridamente com a nature 
za humana, primeira, contrariada . (54)
Não é apriorística e permanente a conceitua - 
ção deste princípio. As variáveis que interferem no juízo de va 
lor do intérprete são mutáveis,acompanhando não so a evolução 
tecnológica mas, junto a ela, o real cuidado objetivo que em 
conseqüência da conduta ^ se deva ter. (55)
Apesar de não se constituir em elemento analó
gico para a criação de delitos, o que seria inaceitável e mes­
mo inconstitucional, não se pode transformar, em ilimitada "con­
cessão de privilégios ou de imunidade penal" (56) como se deter 
minadas profissões, aprioristicamente etiquetadas" (51) como so 
cialmente adequadas,fossem, por isso, isentas de recriminação ju 
rldico-penal.
Proposto por CLAUS ROXIN, o principo da Insia 
nificância.. fundamenta-se na restrição à tendencia excessiva­
mente ampla de acolher fatos sem relevância como tipos legais 
formalmente previstos.
Há uma ligação clara entre esse principio e 
a teoria social da ação, sendo na concepção do autor citado uma 
regra de interpretação que torna o fato atípico.
WELZEL acreditava ser suficiente a adequação 
social, incluída nesta o resultado insignificante (58). Embora 
mais aceitável, inicialmente nos delitos culposos, sua aplica­
ção foi ampliada, na atual tendência descriminalizante, para a 
tingir também os delitos dolosos.
Compreendendo como "regra de interpretação de 
elementos típicos isolados" HIRSCH (59) também concebe o prin­
cípio dentro da doutrina de adequação social, nesta sobressain 
do não só do valor do resultado mas também do valor da açao,es­
tando incluído no primeiro os de resultados irrelevantes.
Não se pode negar que literalmente o princí - 
pio da insignificância só pode ser concebido para descaracteri­
zar um tipo legal, justamente em nome da adequação social.
Para acolher-se como válida a teoria é mister 
que se apreenda o ensinamento de JESCHECK (60) de que o bem ju­
rídico é o ponto de partida e a idéia que preside a formaçao do
5.: O PRINClPIO DA INSIGNIFICÂNCIA
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tipo e só a ofensa com certa gravidade é aquela protegida pela 
norma; ou a afirmação de von LISZT (61) , segundo o qual o bem 
jurídico é o ponto de união entre a dogmática e a política cri­
minal/ mais que isso, é o ponto de união entre a teoria do deli 
to e a realidade social.
Essa realidade exige do intérprete uma valora- 
ção na medida da consciência popular mais que da consciência ju­
rídica.
Sobreleva-se a competência do princípio como 
uma forma de corrigir a discrepância entre o abstrato e o concre 
to e dirimir a divergência entre o conceito formal e o conceito, 
material de delito. (62)
Neste entendimento seriam excluídas as peque­
nas lesões, classificadas como levíssimas (63) como tambem os 
furtos em que a coisa apresenta valor irrisório, ou o descami 
nho (art. 3 3 4, § 19, d) de produto estrangeiro em que a lesao 
tributária ao fisco é reduzida, ou ainda o peculato (art. -312) 
quando o funcionário público se apropria de ninharias do Estado.
Não impediria o reconhecimento da atipicidade 
do fato a aplicação de medidas civis e administrativas.
BUSTOS RAMIKEZ (64), partindo da premissa maior 
de que o sentido social do comportamento é que vai determinar a 
s u a  correspondência , ao tipo legal, exclui dos tipos as condutas 
socialmente normais porque não atinge o bem jurídico visado pelo 
legislador.
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Dentre estes assinala a "falta insignifican 
te de significacion social" , (65.) , ou seja, os comportamentos 
que afetam de forma insignificante o bem jurídico, tais como 
furto de pequena monta, lesões levíssimas, etc.
0 princípio se estende a outros casos do di­
reito, não se limitando, da mesma forma que o da adequação so - 
ciai, ao .Código Penal. (6 6),
MIR PUIG (67'.).. credita ã adequação social fun 
damentos distintos do princípio da insignificância. Enquanto no 
primeiro há a aceitação do comportamento pelo corpo social, o 
segundo resulta tolerável pela sua ínfima conseqüência danosa.
A solução, por via da aceitaçao do principio 
da insignificância, no sentido do princípio maior "mínima nom 
curat praetor" , nasceu conforme Roxin. no estudo do delito de 
constrangimento ilegal, onde "as influências coercitivas sem du­
ração e a conseqüências que não são dignas de menção, não sao 
socialmente danosas em sentido material". (6 8)
Em alguns códigos penais esse princípio e 
adotado de forma expressa ou implícita dentro do conceito mais 
amplo de perigosidade social da ação. (6.9);
GESSINGER (70):' também é acorde ao entendimen 
to que o princípio da insignificância seja espécie do gênero "au 
sência de perigosidade social", fazendo com que o comportamento 
deixe de ser criminoso.
Essa solução para elidir a chamada criminali-
- 66 -
dade' de bagatela (71) estaria amparada em dois pontos funda­
mentais, evitando-se uma excessiva despenalização e uma ruptu­
ra da segurança jurídica (72): desvalor do evento e desvalor 
do resultado.
Na doutrina brasileira, ainda que não expres 
samente previsto, vem sendo, de forma crescente, acolhido.
O TACRIM de São Paulo decidiu que:
1. "Em caso de subtração de coisa insignifi­
cante , como singela melancia, o dano é tão párvulo que o tipo 
não se integra, impondo-se o desacolhimento da ação penal .(7.3)'/
2. "No que concerne ã figura típica sob a ru 
brica "maus;tratos1, adotou-se no Direito brasileiro o 'princi­
pio da insignificância' para que o julgador, prudentemente, fu 
ja de incriminações não sancionadas pelas normas de cultura vi­
gentes" . (74) .
3. "A insignificância das lesões sofridas pe­
la vítima afasta a tipicidade do crime previsto no art. 129 do 
CP, impondo—se solução absolutória. (75)..
Ressalte-se que os poucos casos de decisões, 
na aceitação tácita de princípios não previstos em leis, fa­
zem com que o intérprete se afaste do problema pela absolvição 
por "inexistência de provas", como se as decisões contra elas 
fossem uma heresia, na compreensão errônea e mumificada de que 
o ordenamento jurídico é um todo harmônico, sem lacunas, desti
*
tuído de ambigüidades.
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Aliás a Justiça Brasileira convive atualmente 
com o "dilema" entre a Justiça ideal e a Justiça necessária, ur 
gente, mais ágil, que responda de maneira eficaz aos que dela 
necessitam.
0 Direito Penal precisa urgentemente adequar a 
norma abstrata ã concreta valoração do dano causado e efetiva pe 
riculosidade social, evitando que se avolumem nos cartórios mi­
ríades de processos de "bagatela" para se dedicar àqueles em que 
a lesão ê sensível ao corpo social, não prescindindo de uma res­
posta imediata e cautelosa.
Esse princípio, considere-se ou não inserido 
no dà adequação social, o que parece lógico, está, face aos pro ■ 
blemas de necessária prestação jurisdicional rápicja, nascendo na 
consciência jurídiaa da Nação.
Ou o legislador acolhe o componente do efeti­
vo dano social para caracterização do injusto ou se permita ao 
intérprete realizar a adequação do fato à norma na compreensão 
de que "o Direito Penal é parte da política social e que cons­
titui instrumento a ser usado com parcimónia pelo alto custo so 
ciai que a pena apresenta". (76):
De uma forma ou outra serve ã caracterização 
do injusto, mesmo que se o compreenda como integrante da antiju 
ridicidade material. (77)'
. \ ZAFEAROKI, ainda que pautando-se na 
sua tipicidade conglobante, também exclue do tipo legal as "afec
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taciones insignificantes", apesar de adequar-se a descrição abs 
trata, conclusão resultante da análise do Juiz ou intérprete so 
bre a norma edificada pelo legislador, fundamentando-se no ele­
mento teológico do tipo. (78)
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6 . ERRO E ADEQUAÇÃO SOCIAL
6.1. A Teoria do erro
Na concepção tripartida do delito não é pos­
sível classificar um ou outro elemento de maior ou menor impor 
tância. Mas, na essência da teoria do erro está a culpabilida­
de q u e , certamente,foi a que sofreu mais transformaçoes no es­
tudo do delito.
De uma concepção de culpabilidade de direito na­
tural, fundada na teoria da liberdade da vontade na Baixa Ida­
de Médicv ã teoria psicológica na segunda metade do seculo XIX, 
com a relação subjetiva do autor como resultado antijurídico, 
chegou-se ã concepção normativa pela lacuna na anterior em ex­
plicar à culpa inconsciente ou a culpa de alguem que se acha em 
estado de necessidade. Nessa última,. formulada por FRANK em 1907, 
com a afirmação "CULPABILIDADE ê reprovabilidade" introduzia um 
elemento, normativo: o juízo de valor.
Com a doutrina finalista colocou-se o dolo na 
ação e, portanto, também no tipo de injusto,e a consciência po 
tencial da ilicitude na culpabilidade. (791 .,
0 direito positivo brasileiro modificou sua o 
rigem em relação à problemática do erro, passando do erro de fa 
to e de direito do CP para o erro de tipo e de proibição, o- 
riundos do. Direito Alemão, exceto na legislação penal militar a
*
companhando pensamento da globalidade da comissão que elaborou 
os textos de 1969.
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A modificação transladou a teoria do erro de 
uma fundamentação na relação fático-jurídica para os elementos 
tipo-antijuridicidade.
Enquanto o erro de tipo fundamenta-se.nos e- 
lementos do tipo excluindo o dolo, o erro sobre a ilicitude, co 
nhecido por erro de poribição, ampara—se na antijuridicidade e, 
quando presente, não exclui o delito mas afasta a reprovabili— 
dade da conduta.
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6.2. A Adequação Social do erro
A conduta socialmente adequada seria um erro
de tipo ou de proibição?
TíELZEL entende ser um erro de subsunção, atin
gindo a antijuridicidade, ressaltando ZAFFARONI (80) que essa 
interpretação, assim como o entendimento do problema dos outros 
autores que tratam do assunto imbrica-se, justamente, ã forma 
como é compreendida a teoria da adequação social.
Se ligada ã tipicidade a teoria tornaria a 
ação atípica; ao contrário, se compreendida como excludente ex­
tralegal de justificação o comportamento estaria, fruto de er_ 
ro, incidindo na antijuridicidade.
A afirmação de ZAFFARONI não parece de todo 
correta, pois UELZEL na sua 11? ed., 2? ed. castelhana, mesmo a 
ceitando o princípio no âmbito da tipicidade orienta, quando in 
corre o erro, com efeito na antijuridicidade. (81)
Para ULCRICII KLUG o erro serã um ou outro con 
forme incida sobre a congruência social ou adequação social (82), 
sendo primeiro de erro de tipo e o segundo, de proibição.
ZAFFARONI crê que se a adequação social funda 
menta-se sobre remissões tácitas ou expressas do legislador pa­
ra precisar o alcance da tipicidade objetiva, sera erro de tipo, 
e, equiparando à tipicidade conglobante, com tratamento de erro
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de proibição quando colocada sobre "um corretivo proveniente da 
ética social. (8.3.i,-
0 que se infere da doutrina da adequação so — 
ciai sobre o erro é que se assenta ; na consciência da ilicitu 
de. Quando o agente atua na suposição de ser seu comportamento 
eticamente aceito ou recomendável pensa, em conseqüência, ser 
lícito. Se, com todas as precauções do caso concreto, parece ao 
intérprete • > caracterizada a atuação do autor, objetiva e subje­
tivamente, considerada dentro dos parâmetros de sua visão cultu­
ral, a conclusão é que o erro incidiu na suposição de ser lícito 
o que a lei recrimina.
Quer dentro da política dos que defendem as 
teorias do dolo, quer na dos que pensam consoante as teorias da
culoabilidade, o erro sobre a adequação social só pode incidir na
i
consciência da injuricidade.
O equívoco do agente ante a realidade fática 
traz inserida, sempre, uma falsa crença de que age de acordo ccm 
o que ele imagina ser a realidade social ou seja, daquilo que a 
consciência popular presume licita.
Há dificuldade de valoração, mas não será maior 
que a de prescrever quando e como ocorrerá a própria adequação 
social.
Desta forma o erro nunca seria exclusivamente 
sobre o fato típico mas também, e sempre, sobre o jurídico, ca­
racterizando-se, portanto, em erro de direito, ou erro de proi­
bição, ambos, se inevitáveis, isentando de pena.
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NOTAS BIBLIOGRÁFICAS
CAP II _
Ver análise de BATISTA, Nilo sobre o princípio da legalidade 
face o texto da Carta Magna de 1967, (art. 153, § 16), jul 
gando a redação pobre. In Bases constitucionais do prihcí- 
pio da reserva legal. Revista de Direito Penal e Criminolo 
gia. p. 54-60.
A exceção na história jurídica brasileira-, ferindo o princi ­
pio da legalidade é a lei 4.166 de 11/3/42, referente à in­
denização por dano de guerra, dispondo no § 39 do art. 59 
que "para a caracterização do crime o juiz poderá recorrer 
â analogia".
SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino, p. 119, contesta a 
existência do princípio na Magna Carta de 1.215. Também ZAF 
FARONI, E. Raúl. Tratado de Derecho Penal. Vol. I,.p. 132-33, 
observando que naquele documento se garantia somente a lega­
lidade processual, tanto que o Direito Inglês não reconhece 
o princípio, inexistente no seu common law.
No mesmo sentido,ver FRAGOSO, Heleno Cláudio. Liçóes de_Direi
to Penal.V.I-p. 9-0-1.Ver também CARDOSO DA CUNHA, Rosa Maria.
0 Caráter Retórico do Princípio de Legalidade, p. 31, refe­
renciando a "posição desprestigiada pela própria história
dogmática" oferecendo apenas garantia processual.
- " .*
Ainda ver BATISTA, Nilo. Introdução Critica ao Direito Penal
Brasileiro. p. 65-66.
4. Apud MAYRINK DA COSTA, Álvaro. Direito Penal. Vol.I', 1988,p. 236.
5. Apud MAYRINK DA COSTA, Alvaro. op. cit. p. 236.
6 . BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, p. 24.
7 . .MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la Brède et de.
0 Espírito das Leis, p. 612.
8 . Neste sentido MIR PUIG, Apui FRANCO, Alberto Silva , et alii..
Código Pénal e sua Interpretação Jurisprudencial. p. 25.
9. JESCHECK, Hans II. Tratado.de Derecho Penal - Parte Geral.
p. 447.
10. BACIGALUPO, Apud FRANCO, Alberto Silva et allis. op. cit.p.25.
11. "Posse de pequena quantidade de maconha (0,09 g (...) leva ao
entendimento de destinar-se ao uso pessoal" (TJRJ-AC 11.287
- Rei. Hermano Odilon dos Anjos - RT 586/379., in CP e sua 
Interpretação Jurisprudencial, cit. p. 1754.
"... 134 g de maconha é insuficiente para caracterizar o de­
lito do art. 16 da Lei 6368/76 - TJSP - AC 26.634 - Rei. Ge­
raldo Gomes, RT 594/331'.', in CP, cit. p. 1755.
"Em 1 g de maconha, o TIIC, que é seu componente responsável 
pela euforia,corresponde a 10 mg. Destes, apenas metade é 
absorvida, o que é insuficiente para gerar distorções psíqui 
cas no agente, em face do metabolismo" (TJSP - AC 24.048-3
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Rei. Paulo Neves - RT 585/290, in CP. bit. p. 1755.
Mas, em sentido contrário, prescrevendo que a quantidade de 
maconha nao tem o condão de caracterizar a posse ou tráfico, 
conforme Ministro Oscar Correa, in RE 109.553-9-SP, confor­
me CP e sua Interpretação Jurisprudencial cit. p. 1757.
12. FRAGOSO, Heleno Cláudio, op. cit. p. 85, orienta que a proibi­
ção de retroatividade não se refere ãs jurisprudências e, 
sim, â lei.
13. ROSA MARIA CARDOSO DA CUNHA, in O Caráter Retório do Princípio
da Legalidade, cit. p. 37, chama de tópico retórico este 
"princípio ideológico ordenador da interpretação e aplicação 
dos institutos jurídicos expressando pontos de vista aceitps 
pela comunidade dos juristas".
14. CARDOSO DA CUNHA, Rosa Maria. op. cit. p. 62.
15. Neste sentido,COSTA JÚNIOR, Paulo José da. Considerações em
torno da supralegalidade no Direito Penal. RT 345. p. 25.
16. Em sentido semelhante, ver FIORE, Carlo. L'azione socialmente
adeguata nel diritto penale. p. 270.
17. SCHAFFSTEIN,Apud FIORE, Cario. op. cit. p. 271. Ressalte-se
que o jurista alemão citado, autor de SOZIALE ADAQUANZ, foi 
o maior defensor da supressão do nullum crimen nulla poena 
sine lege, subordinado, segundo ele, ao interesse social de 
punir.
- 7 6  -
18. MARQUES, José Frederico. Curso de Direito Penal. Vol II. p.230.
IIo mesmo sentido, ver Silva Franco, Alberto, et alii. op. 
cit. p. 115, mas na defesa da aplicação das excludentes su- 
pralegais como "garantia do direito de liberdade do cidadão 
na medida em que, através de uma tipologia, define condutas 
ilícitas, lembrando, no entanto, "por razões de maior segu­
rança jurídica, que o legislador, dentro do possível, procu 
re esgotar as causas de justificação".
19. NUVOLONE, Pietro. I Limiti Taciti delia Norma Penale. p, 18.
20. GREGORI, Giorgio. — Adeguatezza sociale e teoria— dei
reato. p . 1.14 .
21. ZIPF, apud RAMÍREZ, Juan Bustos e MALÁRÉE, Hermán II. cit. p.
545-46.
22. Ver MACHADO, Luiz Alberto. Tipo. Revista dos Tribunais. Vol.
462, p. 299-305.
Também KARAN, Munir. A jurisprudência dos tipos. Revista da , 
associação dos magistrados do Paraná, n? 46, p. .23-36.
Ainda sobre o assunto MUNÕZ, CONDE, Francisco, op. cit. p. 
41-2.
23. ZAFFARONI, E. Raúl. Manual de derecho penal - Parte General.
p. 37 3. Ver também MAYRINK DA COSTA, Álvaro. op. cit. p. 
437-38.
24. Ver capítulo I n? 3.
25. Sobre os elementos negativos do tipo ver MUNÕZ CONDE, Francis
co. op. cit. p. 43-4 , originária, segundo o autor., da identi 
ficação entre tipo e antijuridicidade. Também UESSELS, Joha 
nnes. Direito Penal - Parte Geral (Aspectos FundamentaA_s_)_. 
p. 30-2, . MAYRINK DA COSTA; Álvaro, op. cit. p. 446-48, 
JESCHECK, Hans II. op. cit. p. 3 38-41. e ZAFFARONI, E. Raúl. 
Tratado... cit. p. 207-09.
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.Conforme ZAFFAROHI, E. Raul. Tratado... cit. p. 208 , a teo 
ria foi exposta por^Adoph Ilerkel, tendo-se filiado a ela 
Reinhart von Frank, porém, como oposição à Beling, foi Ar- 
thur Baumgarten quem a concebeu doutrinariamente.
26. WELZEL, Hans. op. cit. p. 83.
27. MAMZINI, citado por HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Pe­
nal . vol. I, p. 2 1 0, na afirmação: "se o ilícito em geral 
é a solução do mínimo ético, o ilícito penal é a violação 
do mínimo do mínimo ético".
28. TREVIftO, Sérgio Vela. op. cit. p. 148.
29. HUNGRIA, Nelson, op. cit. p. 205
Diz o maior penalista brasileiro, ã p. cit., que "o legis^  
lador é um oportunista, cabendo-lhe apenas, inspirado pe­
las exigências do meio social, assegurar, numa dada época, 
a ordem jurídica mediante sanções adequadas".
30. Nesse sentido LÓPES REY, Manoel. O Direito Penal, como pro­
fissão e como função social. Revista Brasileira de Crimi- 
hologiá é Direito Penal, n? 12, p. 61. Ver em especial a 
crítica ao Anteprojeto de Nelson Hungria, documento que 
resultou no CP de 1969 , que não entrou em vigor e as con­
siderações finais.
31. WELZEL, Hans. op. cit. p. 84.
32. Weber, citado por Dias, Jorge de Figueiredo. 0 Problema da cons
ciência da ilicitude em Direito Penal, nota n9 30, p. 77.
33. SCHAFFSTEIN, citando por Dias, Jorge de Figueiredo, op. cit.
p. 77.
34. Conforme Engisch, apud JESCIIECK, Hans'H. op. cit. p. 341-42.
35. JESCHECK, Hans H. op. cit. p. 342.
36. GREGORI, Giorgio, op. cit. p. 17.
3 7 . 0 exemplo é de RAMIREZ e MALARÉE, op. cit. p. 545.
38. Ver sobre o tema CUNHA LUNA, Evera±do da. A arte e o obsceno.
Fascículos de Ciências Penais., n? 4, p. 60-6.
39. Apud Mejia, Enrique Ramos. op. cit. p. 183.
40.. ZAFFARONI, E. Raúl. La adecuaciõn. cit. p. 73.
41. ZAFFARONIr E. Raúl. Em busca de las Penas Perdidas. p. 251
e ss, apresentando uma visão critica.
42. ZAFFARONI, E. Raúl. Tratado cit. p. 498-99.
43. JESCHECK, Hans H. cit. p. 341-43.
44. ZAFFARONI, E. Raúl. op. cit. p. 79.
4 5.  j.______. op. cit. p. 342.
46. Ver ZAFFARONI, Tratado, cit. p. 491 e 498-99.
Ver PIERANGELLI, José Henrique..op. cit. p. 41.
4 7 . Ver ZAFFARONI, E. Raúl. Tratado... cit. p. 235-238.
48. Apud TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios Básicos de Direi­
to Penal, p. 291.'
49. Ver GOTI, Jaime E. Malamud. La estructuta penal de_la culp_a.
p. 46.
50. MUÊlOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito, p. 119.
51. WELZEL, 'Hans. op. cit. p. 84.
52. JESCIIECK, Hans IÍ. op. cit. p. 553.
g-j . op. cit. p. 557 , ver análise em GOTI, Jaime
E. M. op. cit. p. 52 e ss, citando Schmidhauser e Straten-
werth.
54. CONDEIXA DA COSTA, Carlos Adalmyr. Da Natureza formal dos cri 
mes culposos. Contribuição da Teoria Egológica do direj-to 
para a teoria finalista da ação, p. 182.
O autor refere-se ã naturezas, uma intimamente ligada ã ori 
gem do homem em seu aspecto natural, e a outra decorrente da 
evolução técnico—cientifica.
Incluir-se-ia dentre as condutas socialmente adequadas, as 
decorrentes de cirurgias, automóveis e desportivas por se 
tratarem de ações autorizadas, "justificadas por si mesmas
*
Também JESCIIECK, op. cit. p. 553 , citando dentre outros,
- 79. - - . .
- 80 -
os desportos em suas mais variadas formas de manifestaçao.
55. Inclua-se também no risco permitido como conduta socialmente 
adequada o de instrutores de Forças Especiais das corpora­
ções militares que exigem de seus componentes um treinamen­
to físico, técnico e psicológico superior aos outros mili­
tares, ocorrendo, não raro, lesões em decorrência desse ne 
cessário condicionamento.
Ver HÜNERFELD, Peter. Considerações sobre os crimes omissi- 
vos impróprios. Forum Internacional de Direito Penal compa­
rado. p. 57-58, especialmente 59-60, onde menciona exemplo 
de risco criado por comportamento anterior,indagando, por 
fim, se no caso de criação de risco permitido se pode falar 
em um dever de agir do criador do risco.
56. CONDEIXA DA COSTA, Carlos A. op1. cit. p. 182.
. op. cit. A expressão é do autor.
58. WELZEL, Hans. op. cit. p. 84.
59. HIRSCH,apud FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O problema da consciên­
cia da ilicitude em Direito Penal, p. 77-8.
Neste sentido, como variante do princípio da adequação so­
cial, ver PIERANGELLI, José H. op. cit. p. 44.
60.. JESCHECK, Hans. op. cit. p. 350.
61. LISZT,apud RAMlREZ, Juan Bustos. Bases críticas de um nuevo 
Derecho Penal, p. 57.
si - :.
62. SANGUIUÉ, Odone. Observações sobre o princípio da insignifi
Fascículos de Ciências Penais. N9 1, p. 46.
63. 0  a t u a l  Código Penal Militar (Dec. Lei 1001 de 21 de outubro
. de 1969), prevê a figura da lesão levíssima em seu art. 209,
§ 69, permitindo ao Juiz considerar a infração, nesses casos, 
como disciplinar, encaminhando o processo ao Comando da Uni­
dade em que serve o acusado, para análise no campo adminis­
trativo e conseqüente aplicação de sanção administrativa. 
Idêntico tratamento é dado nos que infringem a norma do art. 
240, § 19 - furto simples, réu primário e coisa de pequeno
valor.
O próprio legislador reconhece de forma expressa que a inex 
pressibidade da lesão ou da coisa furtada situa-se fora do 
âmbito da tutela penal, evitando, assim,também - um processo
oneroso ã sociedade e ao Estado.
64. RAMÍREZ, Juan Bustos, op. cit. p. 59-60.
65. RAMlREZ, Juan Bustos, op. cit. p. 60.
1.60. Conforme SANGUNÉ, Odone. op. cit. p.. 41, nota 21, também se 
estende aos crimes contra o meio ambiente, ao Direito Penal 
Econômico, aos crimes fiscais, aos crimes eleitorais.’
iQl. MIR PUIG ,apud SANGUNÉ, Odone. op. cit. p. 38.
■08. ROXIÍI, àpud ZAFFAKOUI, E. Raúl. Tratado de Derecho Penal - Par 
te General. Vol. III, P- 554.
69. são exemplos de SANGUNÉ, Odone. op. cit. p. 42; em que, embo- 
j-Q previsto no ordenamento jurídico, positivo, deixam de 
ser considerados delitos pela ausência de perigosidade ou 
danosidade sociais. CP da Tchecoslováquia de 1961 (art. 39) ; 
CP da Alemanha Oriental de 1968 (art. 39) ; CP da RSFS da RÚ£> 
sia de 1960 (art. 79); CP Polonês de 1969 (art. 19) e CP Cu­
bano de 1970 (art. 89).
Contém dispositivos semelhantes o CP da República Popular da 
China de 1979 (art. 10); o CP da República Popular da Coréia 
de 1960 (art. 89); o CP da Iugoslávia de 1976 (arts. 19, 29 
é 89); o CP da Bulgária de 1968 (art. 99); o CP da Romênia 
de 1968 (arts. 39 e 17), além do CP Austríaco, § 42 que,nos 
casos de culpabilidade insignificante, prevê uma ausência de 
merecimento da pena.
70. GESSINGER, Ruy. Da dispensa da pena, p. 22.
.71. O nome "criminalidade de bagatela" ou princípio de bagatela
(bagatellprinzip) é de Klaus Tiedemann, conforme Zaffaroni, 
Tratado... cit. p. 554.
.22. A segurança jurídica não pode ser vista como aplicação mecãni 
ca e exegética da lei penal, conforme ZAFFARONI, E. Raúl. -ira 
tado de Derecho Penal. Vol. III. p. 557.
Também.SANGUINÉ, Odone. op. cit. p. 45, com apoio em KRÜM- 
PELMAN, afirmando que a doutrina e a práxis jurisprudencial 
determina os limites através de uma reconstrução dogmática, 
dentro dos limites da interpretação permitida...".
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.7:3. TACRIM-SP - AC 481.889-1 - Rei. Gonçalves Nogueira - in Códi­
go Penal e s u a  Interpretação Jurisprudencial. p. 111.
;74. TACRIM-SP. Rei. Roberto Grassi - JUTACRIM 78/44, in CP, p.112.
,1.5- TACRIM-SP-AC-Rel. Ercilio Sampaio-JATACRIM 78/336 , in CP... 
cit. p. 1 1 2.
3'6. FRAGOSO, Heleno. Ciência e experiência do Direito Penal. Re vis 
ta de Direito Penal, p. 15.
•■,77. A opinião é de Zaf faroni f ’ E. Raúl. op. cit. p. 553. Ver WESSELS, 
Johannes. Direito Penal - Parte Geral, nota ã p. 63.
78. ZAFFARONI, E. Raúl. op. cit. p. 555. '■
‘7,9.. Para uma melhor compreensão da dóutrina finalista, ver WELZEL, 
Hans. op. cit. p. 53 e ss.
LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legis 
lacão penal.
.8.0.. ZAFFARONI, E. Raúl. op. cit. p. 501.
.81. WELZEL, Hans. op. cit. p. 235.
S2. KLUG,apud ZAFFARONI, E. Raúl. op. cit. p. 501.
Congruência social (sozialkongruenz) seria a conduta ordena­
da pela ética social ou permitida pela sua irrelevância. 
Adequação social, ou comportamento socialmente adequado a que, 
embora não ordenada, é permitida mas não por sua irrelevancia.
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Exemplifica, incluindo na primeira o direito de correção dos 
pais e na segunda as lesões esportivas.
Também FIORE, Cario. op. cit. p. 502.
ZAFFARONI, E. Raúl. op. cit. p. 502 .
Considera o erro sobre a tipicidade conglobante como erro de
proibição, op. cit. p. 557.
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CAP III - SUPRALEGALIDADE E A CONDUTA SOCIALMENTE 
ADEQUADA ;
1. ANTIJURIDICIDADE -
Se a culpabilidade é, na assertiva de HAT?TER 
(1)/ "° problema do destino mesmo do Direito de castigar" a AN 
TIJURIDICIDADE, só consolidada a partir de 1870, (expressão usa 
da pela primeira vez por BINDING (2)), se constitui no fator 
que determina a contradição da ação com a globalidade do ordena 
mento jurídico.
A antijuridicidade é sempre resultado da rela 
ção da norma violada com as regras, não somente positivadas pe­
la legislaçao, mas impressas na consciência do corpo social.
Há relutância em se admitir mais que um con - 
ceito meramente formal em qualquer ramo da ciência, como se o 
entendimento na sua forma substancial, intrínseca, imerso no 
seu caráter deontológico — fosse destruir a conceituação juridi.
ca.
Antijuridicidade ou ilicitude são termos que, 
embora com opiniões .contrárias como a de JESCJJECK (3) , apresen 
tam o mesmo sentido ontológico, sendo uma questão de preferen - 
cia do legislador. (4)
Uma ou outra palavra, embora tenha um sentido, 
dentro da estrutura do crime, de contrariedade ao direito, ten­
de na prática a fazer compreender o delito em sua globa3ri4ade^J5),
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ou sej.a, "não apenas um coeficiente, mas o conjunto de todos 
coeficientes necessários para a existência do crime". (6)
Não pode ser esgotada a apreciação deste e- 
lemento do crime na positividade do Direito codificado. A ace_i 
tação da antijuridicidade imersa tão somente no ordenamento ju 
rídico codificado é determinação, a priori, da inexistência do 
Direito fora do Estado.
i
A formalidade, expressa pela norma positiva­
da, não é soberana na afirmação da■antijuridicidade. Esta ê re 
sultado da anteposição às normas colhidas como validas pelo 
corpo social.
Ao tutelar interesses a norma pressupõe, as­
sim como todo o ordenamento, uma valoração subjetiva da antiju­
ridicidade , pois mesmo por vezes contrariando o interesse tute­
lado não se antepõe ao direito no seu aspecto global.
A lesividade da conduta mais que do resultado 
deve ser compreendida como ilação do juízo de valor realizado 
pelo intérprete com respaldo na lei mas, e sempre, tendo em vijà 
ta o bem jurídico, elemento que se constitui na pedra angular 
do sistema.' (7)
Em síntese,um comportamento é formalmente an­
ti jurídico, em princípio, pela contrariedade entre o fato e a 
proibição legislativa a ela adequada mas,.é lícito ou juridica 
mente perfeito quando encontra ressonância além da simples nor- 
ma proibitiva.
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A antijuridicidade é, tambémy. "desvalor" por­
que a "ilicitude e o resultado do juízo que declararam a condu 
tá típica contrariam os valores reconhecidos pela norma jurídi^
ca". (8)
2. ANTIJURIDICIDADE FORMAL E ANTIJURIDICIDADE
MATERIAL
O aspecto dicotoinico da antijuridicidade suir 
giu na Alemanha, no começo do século, em ...momento de crise do 
Direito naquele país (9),. nascida da crise do positivismo que 
não conseguia explicar as suas verdades cientificas, permitin­
do o resurgimento da Filosofia do Direito.
Dessa crise de direito da fase post—bismarckia 
na para a adaptação dos novos valores ético-sociais, surgiu não 
só a antijuridicidade material mas também a culpabilidade norma 
tiva e o problema da ação socialmente adequada. (10)
Já a antijuridicidade material, desde von 
LISZT, entendida como "conduta contrária ã sociedade (antisso- 
cial)" (11), antepondo-se à antijuridicidade formal - "transgres 
são de uma norma estabelecida pelo Estado" (12), tem, para REALE 
JÚNIOR, como contrariedade â ordem jurídica, a sua noção discu­
tida a partir de dois problemas: o estado de necessidade e a 
ação socialmente adequada". (13)
Pode ou não haver coincidência entre essas for 
mas de ilicitude. É um processo duplo de valoração: uma, em que 
se verifica a simples concordância do fato com o descrito em 
leií outra, baseado na verificação da conduta com as causas que 
possam excluir aquela conduta inicialmente contrária ã lei.
O problema da antijuridicidade material é a
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delimitação dos parâmetros de v a l o r ,  estabelecendo que suas me 
didas devem ser antepostas ao comportamento para verificar-se 
a existência efetiva do caráter anti-social.
Mas não só na verificação das causas que pos 
sam excluir ã ilicitude expressas no Direito Substantivo e o 
atuar do agente assenta-se a finalidade do critério material.
Vai além, na constatação de que o ato praticado fere as preten 
sões do ordenamento jurídico na defesa do bem jurídico tutela­
do pela norma penal.
. presença da antijuridicidade nao fica res­
trita ao ordenamento jurídico mas permite ao intérprete sobre- . 
por ã vontade do legislador o justo direito material ou "Justi 
ça" nos casos (14) em que se faz necessária a solução por via
extra-legal. j
Particularmente nos delitos de omissão impró 
pria esse entendimento compõe a lei, preenchendo o tipo penal, 
em essência, aberto. (15)
Na inocorrência dessa concreta ofensa aquele 
bem, inexiste delito. Tem assim essa análise, a finalidade de 
ressaltar no ato, em tese delituoso, o comportamento anti - so­
cial- que infringe as normas de cultura reconhecidas e aceitas 
pelo Estado (16) ou mesmo as que, embora.não reconhecidas .pelo 
Estado., estejam inseridas na consciência social, fazendo parte 
do comportamento coletivo.
Ã antijuridicidade material se unem, conforme
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NUVOLONE, as teorias do balanceamento de interesses, a do meio 
justo pelo fim justo e a da adequação social, todas de certa 
forma na previsão de um direito extralegislativo. (17)
Embora constitua aparentemente um elemento da 
tipicidade, particularmente a partir da teoria dos elementos do 
tipo em relação aos chamados normativos, que não prescindem de 
uma valoração, levando SAUER a afirmar ser. a tipicidade a anti 
juridicidade tipificada (18), a antijuridicidade deve ser com­
preendida na amplitude representativa dâ contrariedade entre o 
fato e norma.
Nesta orientação, ao ser verificada a adequa 
ção típica e constatada a ausência de causas de justificação (ti. 
picidade negativa), certifica-se tanto a antijuridicidade for­
mal quanto a material, localizando-se nesta a periculosidade so
ciai. . .
Mas não despreza, SAUER, a possibilidade. de 
relegara segurança jurídica a segundo plano, evitando desta 
forma., uma "injustiça evidente e ético socialmente insuportável".
(19)
A aceitação de que a norma seja unicamente a 
legislada ter-se-ia como verdade imutável de ser a lei a única 
fonte de direito e o direito o único caminho da Justiça.
A lei tão somente "informa o Direito mas o 
faz de modo incompleto" (20) e a busca desse Direito é a procu-
*
ra do fato normativo "que nasce de outros fatos, mas sempre fa-
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to humano, invenção do próprio homem, inserido no contexto so 
ciai" . (2 1)
É importante a consciência de que mesmo fora 
do Estado há direito positivo, ainda que diferenciado do Direi­
to Estatal, pois este tem "validade objetiva érga omnes". (22)
A existência da antijuridicidade material jus 
tifica-se pela necessidade de provar a convivência possível en­
tre a fonte da lei e as outras fontes que lhe completam e lhe 
dão sentido axiológico.
Não se entenda pela aceitação da teoria um a- 
largamento da criaçao legislativa (23); ao contrário, há uma res 
trição do poder legiferante, uma redução do poder do Estado a fa 
vor do que a sociedade entende efetivamente como nocividade. Em 
outras palavras, o conceito é utilizado in bonam partem. (24)
Daí ser a antijuridicidade formal uma repre­
sentação clara, definida do ilícito penal ao qual, estando int_i 
mamente vinculado o princípio nullum crimen sine lege,-subsiste 
a garantia expressa da licitude do fato, mesmo que infringente 
das normas de cultura acolhidas pelo corpo social. Podem ser re 
provadas ética ou moralmente mas jamais a nível jurídico-penal.
Não é ò intérprete,- juiz no Direito Penal de 
hoje, capaz de criar o ilícito mas possui o dever - poder de des
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criminalizar a conduta quando, valorada além das normas e das 
excludentes normatizadas no ordenamento jurídico, conclua es­
tar dentro dos parâmetros adequados e consoantes ao momento his 
tórico da aplicabilidade da norma e não ao tempo da sua elabo­
ração.
Desse modo na valoração da efetiva lesão ao 
bem jurídico tutelado em determinado momento histórico conside 
rado, ter-se-ia presente a diversidade entre o injusto formal 
e o material com a descriminalização de fatos já agora inseri­
dos no normal comportamento ético da sociedade. São comportamen 
tos ou circunstâncias fáticas que "nesse mesmo e determinado 
momento, presentes mutações sociais, tendem a perder o caráter 
de lesividade ou reprovabilidade ético-social". (25)
Assim a concepção material da antijuridicida 
de encerra concepção própria na medida em que serve de orienta 
ção ao legislador na criação dos tipos penais (26), como também 
a justiça do tipo aplicada ao caso concreto, permitindo ainda a 
graduação da pena e, finalmente, considerar possível a existen 
cia de causas extra-legais. (27)
Para NUVOLONE (28), que reconhece a criaçao de 
uma brecha no princípio da exclusividade da lei como fonte do Dx
- reito Penal, essa aferição do aspecto substancial deixa antever 
a existência de causas de justificação não expressamente previs 
tas além da citada adequação social tais como a do meio certo 
para o fim çèrto e a da periculosidade social da açao.
- 94 -
3. AS TEORIAS DE JUSTIFICAÇÃO
As causas de justificação ou causas de exclu­
são do ilícito (29) podem ser reunidas sob três (3) fundamentos 
teóricos distintos: monistas, pluralistas e assistêmicas.
As teorias monistas de justificação, assim co 
mo as pluralistas e a assistêmicas,representam a preocupação de 
doutrinadores em relação ã problemática, criando uma série de 
alternativas, todas tendentes a excluir certas condutas do cam- 
oo de ilicitude,consoante a lei ou baseadas no ordenamento jurí. 
dico globalmente considerado ou, ainda, em comportamento acei - 
to pelo Direito extralegal.
Dentre as monistas, conforme MAYRINK DA COSTA 
(30):, incapazes Unilateralmente de fundamentar as causas de jus­
tificação, estão "o que é mais útil que danoso" (SMJES), da co­
lisão de interesses (MERKEL) , : da função protetora de bens (STOOS) , 
a do meio justo para um fim justo de ZU DOIINA, esta no sentxdode 
se constituir o Direito "um meio adequado para a regulamentaçao 
adequada â convivência social". (31)
Nas pluralistas, assim consideradas as que "re 
conduzem a exclusão do injusto a uma pluralidade de idéias jurí. 
dicas" (32), tenta-se um denominador comum, um princípio maior 
em função do qual todos os demais seriam fundamentados.
Assim, a solução teórica da justificação pode 
ria advir conforme MERKEL, do ponto de vista da colisão de xn
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teresses (33), ou baseado no interesse e no dever preponderan - 
te s. (3 4)
MEZGER orienta para um duplo caminho: princí­
pio do interesse preponderante, fundamentando-se neste as ações 
realizadas em virtude de deveres preponderantes, as cometidas 
sob especial justificação e. as cometidas com a ponderação de 
ben s. (3 5)
Aceita o autor citado a inclusão neste princí 
pio geral (interesse preponderante)- o da ausência de interesse 
(36)
As teorias assistêmicas, pela impossibilidade 
de se agrupar todas as excludentes em torno de uma razão comum, 
preferemdeixar num "catãlogo aberto" em que estariam as mais co 
muns determinando, em conseqüência, segundo BAUMANIJ, 3. ■ renún - 
cia ao sistema". (37)
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4. AS RAZÕES DA SUPRALEGALIDADE
0 Direito não consegue prever todas as possi 
bilidades ou alternativas de comportamentos justificadores de 
ilícitos (38) o que redunda na compreensão de que a dinamicida 
de, que lhe é inerente, não está condicionada às meras prescri 
ções legais, indo além, para preservar as sanções à aplicação 
tão somente nos casos em que a conduta ultrapassa aquele míni­
mo ético necessário à convivência social.
0 supralegalismo "para aqueles que divisam no 
Direito Penal um caráter meramente sancionador constitui uma 
simples decorrência dos postulados fundamentais deste ramo da 
ordem jurídica". (39)
Assim, na certeza de que o Direito não se res 
tringe à norma escrita e que as lacunas observáveis histórica — 
mente desde antes do século XIII (40), embora cientificamente 
a partir do século XIX com o nascimento do positivismo jurídi­
co (41), são uma constante no ordenamento jurídico, não há por 
que se exigir que as excludentes aceitas sejam somente as mani­
festas no Direito Positivo.
O legislador, sendo incompetente para prever 
os conflitos infindáveis e de matizes diversas, terá sua neces­
sária e compreensível omissão suprida pelo intérprete, mesmo que 
a lacuna existente, completada pelo decisório ao caso concreto, 
não seja dissolvida. (421
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O problema do supralegalismo tem sido objeto 
de discussões infindas,percebendo-se como motivo dos que nao o 
acolhem a possibilidade de o Direito perder o seu caráter de 
cientificidade em busca de elementos metajurídicos.
Hão é um conceito metajurídico, constituindo 
_se em mais um critério ao qual o intérprete nio pode se alhear 
•■pois permite-lhé extrair da ordem jurídica vigente, em deter­
minado lugar e em preciso momento histórico, todas as conse 
qílências possíveis, e a s s i m  alcançar o sempre procurado ideal 
de justiça". (43)
A discussão da possibilidade de se constituí, 
rem essas causas supralegais ' meras.falácias metajurídicas es 
tá intimamente ligada à forma de se compreender o próprio dis-. 
curso dogmático e a maneira de entender o justo ou de pensar 
o sistema jurídico.
Para FIORE. parece que o conceito de adequa­
ção social não contém uma exigência de origem metajurídica, co 
mo se poderia pensar em uma interpretação terminologica do ob­
jetivo "social", tendendo, "ao contrário a uma mais precisa de 
terminação do valor jurídico pelo qual o bem é tutelado pela 
■norma, e das características da ação incriminada". (44)
Embora radicalmente contrário ã supralegalida 
de, criada pelos juristas alemães para suorir deficiência do 
seu ordenamento positivo arcaico, mas não necessários aos moder 
nos Códigos Penais (45),' IimiQRIA reconhece que o juiz deve ter
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alguma coisa de pelicano pela impossibilidade de usar as "rou - 
pas feitas" da lei e os figurinos da doutrina, recomendando,ain 
da, fazer o direito tendo em vista os casos concretos. (46)
Qualquer legislação,por mais recente, não con­
segue acompanhar a evolução da humanidade em todos os setores
í
técnicos, científicos ou sociais, pois a vida tem uma dinamici- 
dade que lhe é inerente, que nenhuma lei pode acompanhar com 
textos claros e definidos, exceto com dispositivos difusos, pre 
judiciais â segurança jurídica e inapropriados aos reclamos de 
uma humanidade que inicia a caminhada a um terceiro milênio.
O Juiz não pode mostrar-se alheio a essas trans 
formações sociais, jurídicas e científicas. Dai ser obrigaçao do 
intérprete analisar a vontade da lei não somente em "relação ã . 
época em que nasceu o preceito mas, sim, tendo em conta o momento
de sua aplicação". (47)
É facilmente verificável essa afirmação no di­
reito penal brasileiro, notadamente nas normas incriminadoras re 
lativas aos costumes, em que os elementos normativos tais como 
"mulher honesta", "ato obsceno", "escrito" ou "objeto obsceno" , 
"dignidade", "decoro", "reputação", sofrem mutações através do
' tempo.
Essa dinamicidade da realidade social exige, se 
não do legislador, na prática preso a formalidades de elaboraçoes 
de leis, e por isso lentas e burocráticas, subordinadas a precei 
tos de ordem técnico-legislativo, mas dos intérpretes,uma atuali
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zaçãó constante.oferecendo, através dos decisórios, a eqüidade, 
objeto indispensável à concretização de Justiça.
Para extirpar o "formalismo anquilosante" (48), 
é necessária a existência de um direito paralelo, jamais contra 
as liberdades individuais. I
A supralegalidade torna-se, ante "as arestas 
incrustadas entre a consciência social e o direito legislado" 
(49), inevitável na convicção de que "não se pode analogicamen 
te estender a pena de caso a caso, mas pode estender de casos
a casos a escusa". (50)
A plenitude do ordenamento é, em geral, uma 
função, particularmente no Brasil, reconhecida pelo próprio Di­
reito Positivo que expressa ser o juiz impedido de sentenciar "a 
legando lacunas ou obscuridade da lei" (art. 126 CPC), determi­
nando ainda neste dispositivo que "no julgamento da lide caber- 
_lhe-á aplicar as normas legais; não as havendo recorrerá ã ana 
. logia, aos costumes e aos princípios gerais de direito".
Ao se apregoar a segurança do sistema através 
da sua completitude o que se pretende é impedir a soluçáo de pro­
blemas tanto da antinomia quanto de lacuna pelo juiz, na errónea
■ convicção de que haveria uma interferência indevida de um PODER
em outro. (51)
A tendência do Direito é a sua harmonia com 
OS sentimentos da sociedade, "não podendo decidir, exclusivamen 
te no direito estadual,'ou com base em lei" (52). A decisão de-
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ve ser com base no JUSTO e, não podendo "formar convicção sobre 
como o legislador resolveria o caso concreto", buscaria no di­
reito livre e, se ainda impossível, resolveria discricionaria-
mente (53)
Os sentimentos da comunidade estão inseridos 
nos princípios gerais do ordenamento pois são elementos de for 
mação do direito positivo, e de alteração desse direito, deven 
do ser compreendidos como: "aqueles valores próprios de uma so 
ciedade em dado momento histórico, inspiradores da formaçao,in 
terpretação e renovação das normas positivadas". (54)
No Direito Pátrio são realidades sensíveis pe 
la prática jurisprudencial em casos mais diversos, denotando uma 
insatisfação com os atuais modelos e com a necessidade do intér 
prete aproximar-se mais da realidade social, das normas de cul­
tura e, em conseqüência, do meio do qual ele é parte, afastando 
—se, Dortanto, do Direito puramente estatal.
As causas de exclusão do ilícito não estão to 
das previstas no direito positivo, ainda que muitos asseverem o 
contrário (5 5),.. É possível encontrar', em casos concretos, justi­
ficativas retóricas a fundamentar a decisão, esta, sim, justa, 
-pois firmada mais na consciência que na lei.
É certo que não estão expressamente previstas. 
Há, pois, ampliações de conceitos, ou resolve-se em nome de uma 
"política criminal", fórmula que atende aos requisitos mínimos 
que resultem em segurança e eqüidade. O intérprete decide conso
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ante a que’melhor atende ao foro íntimo e, depois, "reúne e ar­
ticula os argumentos que possam convencer — persuadir — a comu­
nidade jurídica de que sua decisão é legitima e objetivamente 
-justa e, conseqüentemente, irreformãvel". (56)
Os decisórios podem ser perfeitos e justos.
As argumentações, meras falácias, de maior ou 
menor potencialidade, consoante as teorias e as amplitudes que 
se lhes dão, com mais ou menos verossimilhança com â realidade 
do fato.
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5. AS CONTRADIÇÕES DOUTRINÁRIAS DOS JURISTAS 
SOBRE AS EXCLUDENTES SUPRALEGAIS
Por que não aceitar-se a supralegalidade na 
problemática das excludentes se o próprio Código Penal, com a 
reforma de 1984, adota circunstância atenuante genérica "embora 
não prevista expressamente em lei" (art. 66). (57)
Para MIRABETE, qualquer circunstância está com 
preendida no art. 5 9 , porém exemplifica algumas circunstancias i^ 
nominadas: facilitação do trabalho da Justiça, recuperação do a- 
gente após o cometimento do crime, etc. (58)
Comentando o art. 62 do estatuto italiano (59) 
semelhante ao art. 66 do CP brasileiro, PAULO DA COSTA JÚNIOR di. 
zia constituir "prova eloqüente, no campo das circunstâncias ate 
nuantes, da imprevisão legislativa, das lacunas derivadas do re£ 
piradouro supralegalista". (59a)
MAGGIORE creditou a esse instituto, das cir 
cunstâncias inominadas supralegalistas, meio correto de aplica­
ção de pena, através da individualização e uma perfeita adequa­
ção do direito ã Justiça. (60)
Desta forma, a recusa de excludente de il-icitu 
de por não estar prevista em lei é um apego ao positivismo, dis­
torcido mais pela necessidade de adequar a sanção ao indivíduo de 
um lado, na premissa de que os fins justificam os meios, negando, 
no entanto, por outro, a mesmo princípio para aceitar as exclu - 
dentes extralegais, por se constituírem em metajuridicidade. (61)
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A crítica, natural, de risco à segurança jurx 
dica, pela prescrição de um ato discricionário (mas justificado 
pela necessidade de fundamentação das sentenças), é indevida pois a 
"miopia do legislador o impede de prever todas as hipóteses que 
irão surgir" (62) , podendo-se admitir risco se as agravantes fos
sem indefinidas.
A questão basilar é decidir quais excludentes 
não previstas em lei podem ser acolhidas.
A partir da indagação fundamental à compreen - 
são das causas de exclusão do ilícito, MAYRINK DA COSTA ensina 
que a antijuridicidade não se limita ao Direito Penal, mas sim, 
a todo o ordenamento jurídico, mencionando três fontes de just_i 
ficação: as que emanam do ordenamento jurxdico, em toda a sua 
amplitude; as causas de justificação genérica ex-lege e as que 
"nascem de uma consideração supralegal" (63) incluindo entre as 
causas genéricas as causas de inimputabilidade, as causas de a~ 
tipicidade e a ausência de conduta.
O mesmo autor prescreve as causas supralegais, 
creditando-as como imanentes ao conceito de antijuridicidade ma­
terial, ressaltando também a vasta área discricionária do exerci 
.cio regular de direito (64), na tendência a que também se .alia 
EVERARDO DA CUNHA LUNA,para quem inexiste justificação suprale
gal. (65)
Ao contrário, CURY URZUA, assinala que a SUpr a lega 
lidade não se identifica'com o exercício r e g u l a r  de direito,pois
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aquela é mais abrangente devendo ser chamada causa de justifica 
ção inominada ou não descrita, englobando o direito consuetudi-
nário. (6 6)
Para WELZEL, na sua concepção mais recente, a 
ação socialmente adequada atende as necessidades da tipicidade, 
tornando o fato atípico se praticado dentro do ambito de norma­
lidade da vida social mas cita os direitos excepcionais de coa­
ção (67), o estado de necessidade justificante, com base no 
princípio de ponderação de bens (68). Quanto ao estado de neces­
sidade que ele denomina supralegal, justificante nada mais e o 
que o inserido no Código Penal Brasileiro de 69, sem vigência , 
(art. 25 e 28) e Código Penal Militar (Dec Lei 1001 de 21/10/ 
1969 - art. 39 e 43), no caminho da teoria diferenciadora, cons 
tituindo~se em excludente de antijuridicidade, quando o bem sa­
crificado for de valor inferior ao protegido e, como excludente 
de culpabilidade, se o bem for de valor equiparado.
BETTIOL, que no elemento tipicidade aceita com 
restrições a ação socialmente adequada, critica a regra do balan 
ceamento de interesses em conflito pois "levaria para o Direito 
Penal a mentalidade e os critérios de valoração proprios do di- 
reito das obrigações e do direito comercial, de cujo seio se de 
preendeu" (69), refutando ainda pela falta de "medidas" pelas 
quais o Juiz utilizaria para "balancear os interesses" (70) . Mas 
considera que se aceito, o princípio deve ter como critério o 
aspecto qualitativo e não quantitativo, concluindo por aceitar
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como fórmula extralegal "que o juiz deve aludir às concepções 
ético-sociais políticas dominantes para réso.lver o caso concre
to. (71)
RODRIGUES DEVEZA entende as causas de justi­
ficação centradas em dois grandes princípios: ausência de inte 
resse e do interesse preponderante, negando a possibilidade de 
aplicação de causas extralegais, referindo-se em particular 
contra a adoção da fórmula de VIELZEL da adequação social, hipó­
teses em que o exercício regular de direito ou o cumprimento do 
dever legal seriam as indicadas. (7 2)
As causas de justificação não têm limitações 
específicas para JESCIIECK porque "tampouco cessam de desenvol­
ver-se os correspondentes princípios sociais da ordem (73) 
além de inesgotáveis as fontes de cjue procedem (74), mesmo por­
que "tanto as condições materiais como as concepções valorati- 
vas da sociedade se acham sujeitas a- modificações" (75) que de 
terminam o surgimento de novas causas de justificação.
Do conceito do injusto extraem-se como idéias 
retoras o da ponderação de bens e do fim perseguido pelo autor. 
Mas, da ótica do legislador, para justificação de condutas, so­
bressaem o princípio do interesse preponderante e o da ausência 
de interesse. (76)
Da mesma forma MUNHOZ CONDE, asseverando que o 
elenco de causas não pode ser taxativo mas tem seu âmbito limita 
do "até o iimite da proteção normativa do bem que, por renuncia
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do seu titular ou maior importância de outro, se permite agre - 
dir". (77)
já DAltÁSIO assinala a existência de condutas 
não exoressas no CP, mas consideradas "justas pela consciência 
social" incluídas entre as "normas de cultura". (78)
Referencia ainda a inexegibilidade de outra 
conduta para servir de base à causa de exclusão de ilicitude 
(79) , e consigna como causa supralegal a exclusão de culpabili^ 
dade (80), com apoio na necessidade de integração da lei penal, 
considerando não se constituir um "critério anárquico que viria 
a trazer embaraços e incerteza ã aplicação da lei penal,mas de 
um critério a ser adotado pelo juiz com ponderação, atendendo a 
situações excepcionalíssimas não previstas pelo legislador . (81)
P1 ERAMGEÍ.Jil entende que o nosso ordenamento 
jurídico prevê as excludentes de forma tão ampla que permite en 
globar todas as situações criadas pelas teorias supralegalistas 
(82) e, acompanhando pensamento de ROQUE DE BRITO ALVES (83), ci 
ta como princípios maiores o exercício regular do direito e o 
exercício de uma faculdade legítima. (84).
Também o exercício regular de direito, mas de 
-corrente de conceitos extrapenais, é acolhido por MAGALHÃES NO­
RONHA, citando lição de FREDERICO MARQUES em relação ap costume 
que legitima alguns fatos típicos, Como o "trote acadêmico" (85) 
e o consentimento do ofendido, sendo seus requisitos uma vontade 
juridicamente válida e a'disponibilidade do bem pelo consenciente". 
(86)
COSTA JÜNIOR e CELSO DELMANTO aceitam as ex- 
cludentes supralegais; o primeiro com maior amplitude (87) e o 
segundo referindo—se ãs que se fundam nos princípios gerais de 
direito. (88)
Acorde a este pensamento,FRAGOSO entende que 
as causas de justificação podem resultar do direito consuetudi— 
nário e resultam da totalidade do ordenamento jurídico" , pres-i 
crevendo especificamente o consentimento do ofendido. No entan­
to, preleciona serem lícitas as condutas que, embora formalmente pre 
vistas,"constituem fatos normais da vida de relação" (89), in­
cluindo aqui as lesões insignificantes, deixando expresso que a 
ação socialmente adequada é apenas um "princípio regulador da 
conduta típica". (90)
JUAREZ CIRINO assinala como causas não expres 
sas de justificação na legislação brasileira, o consentimento do 
ofendido e os direitos de coação, caracterizando-se este pelo po_ 
der de constranger pessoas em situações que exigem atuação ime­
diata, sob pena de ineficácia" (91) incluindo, no primeiro aspec 
to, as cirurgias corretivas ou redutoras de anomalias sexuais em 
indivíduos transexuais, cirurgia de remoção de órgãos corporais 
de seres humanos vivos para efeito de transplante e, mesmo o 
presumido, vincula-os com o exercício regular de direito, esta­
do de necessidade ou cora a ação socialmente adequada". (92)
FREDERICO MARQUES embora aceite a justificati 
va supralégal pela impossibilidade do legislador prever todas as
, -107. -
-108 -
situações no âmbito do Direito Penal não admite "princípios me­
ta jurídicos", porque a ordem jurídica positiva engloba regras 
baseadas na analogia, princípios gerais de direito e os costu­
mes, prescrevendo que o exercício regular de direito deve ter 
o seu conceito mais ampliado possível."pois_coloca a justifica­
tiva perante a ordem jurídica total . (93)
Essa tendência de ampliar o conceito do exer­
cício regular do direito também é prescrito por GRISPIGNI (94), 
assinalando residir nesta excludente todas as condutas que sao 
lícitas segundo o Direito Penal.
Se em UESSELS as causas de justificação pode­
rão derivar de direito legal (escrito) ou direito costumeiro,su_ 
bordinando-se, todas, ao princípio de ponderação de valor e in­
teresses, incluída a ausência de interesse, o risco permitido (95) 
em GOLDSCHMIDT apoia-se no interesse objetivo preponderante (96), 
enquanto GALDINO SIQUEIRA recusa-as. (97)
Para ANIBAÍ BRU1TO fundamentam-se na concepção 
da ántijuridicidade material embora reconheça nesta "um carater 
vago e incerto" (98). Em ASUA não se esgotam em regras fixas e 
casuísticas, podendo existir ainda quando não previstas nos co- 
digos (99), dispondo como regra que o intérprete para caracteri 
zar o justo e o injusto, verifica o risco permitido, meio justo 
para um fim justo, fim reconhecido pelo estado, ou o reconheci­
mento de norma de cultura e, mesmo, o estado de necessidade (100), 
fundamentando* suas conclusões em LISZT, MAYER e MEZGER.
AO lado das disposições do Código Penal p r e ­
vendo como excludentes a legítima defesa, o estado de necessida 
de, o estrito cumprimento do dever legal e o exercício regular 
de direito e algumas assim consideradas da parte especial (128,
I e 146, §39), encontramos outras, ainda que não expressas, a- 
ceitas peia doutrina e jurisprudência, em casos concretos.
0 consentimento do ofendido, que em alguns Có 
digos Pátrios, era expressamente previsto para não eximir ou di 
rimir a intenção criminosa (art. 26 do CP de 1890), foi conside 
rada por NELSON HUNCRIA como supérfluo (101) e por DÉLIO MAGA­
LHÃES como simples teoria que teve sucesso apenas em países que 
desconheciam o exercício regular de direito. (102)
PIERANGELLI, em excelente monografia, assina­
la o princípio referido tanto coroo a causa de exclusão de tipici^ 
dade quanto de antijuridicidade. (103)
No primeiro, quando um dos elementos do tipo é 
o dissenso do ofendido, exemplificando com o rapto (art. 219)ou 
a invasão de domicílio (art. 150), ou violação de correspondên 
cia (art. 151), inviolabilidade de segredos (art. 153) e alguns 
delitos patrimoniais.
ASÚA (104) entende que o consentimento do ofen 
dido não é causa de exólusão de antijuridicidade, mas sim, ausen 
cia de tipo e que, no campo dcj Direito Penal, para que seja re­
conhecida,'^ preciso - "vontade livre e consciente, forma, causa, 
oportunidade e direito disponíveis. (105)
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MEZGER preleciona sobre essa excludente no 
sentido de que ela "constitui o exemplo clássico da exclusão do 
injusto com base no principio da ausência de interesse (106) e 
GALDINÒ SIQUEIRA aceita-a na sua forma restrita. (107)
Há os que entendem ser o consentimento a cau­
sa supralegal de justificação (108) ,"apenas quando se imponha de 
fora do tipo para a exclusão de ilicitude de fatos lesivos a 
bens plenamente disponíveis por parte de seus respectivos titu 
lares" (109), recusando, no entanto o consentimento presumido, 
criado pela doutrina alemã para problemas de intervenções médi 
cas e que, no Direito Pátrio,é resolvida pelas disposições da 
parte especial. (110)
Mas é do mesmo autor, TOLEDO, a afirmação de 
que as causas de justificação precisam "estender-se ãquelas hi-
o.
põteses que, sem limitações legalistas, derivam necessariamente 
do direito vigente e de suas fontes". (111)
Conclui-se, pelas posições dos doutrinadores, 
que não é uniforme a aceitação das causas supralegais, apresen­
tando diversas contradições de ordem teórica.
Assim, o princípio da conduta socialmente ade­
quada não pode ser contestado com argumentações simplistas, - de­
vendo ser compreendida como mais uma fórmula critica colocada ã 
disposição dos intérpretes do Direito Criminal na efetiva pres­
tação jurisdicional.
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6.0 PRINCÍPIO DA ADEQUAÇÃO SOCIAL COMO CAUSA
SUPRALEGAL DE JUSTIFICAÇÃO
É com fundamento no conceito de antijuridici­
dade material que emerge o princípio da adequação social, para 
os que veem nela não uma valoração da própria tipicidade mas in­
serida no juízo de valor , É útil. para se estabelecer a real contrariedade 
entre o bem jurídico tutelado e o efetivamente alcançado comum 
comportamento considerado dentro dos parâmetros da normalidade.
BARATTA, oara quem o princípio referido é o 
"rovescio" da teoria da antijuridicidade material" (112): nres 
creve ser uma excludente genérica de aplicação não restrita uni 
camente ao âmbito do Direito Penal, mas deve se estender a to - 
dos os ramos como princípio geral de direito. (113)
WELZEL nem sempre entendeu o princípio no âm­
bito da tipicidade, incluindo-o,outrossim, sobre o juízo de an­
ti juridicidade , constituindo-se em uma "excludente fundada nos aos 
tumes admitidos pelos princípios éticos dominantes" (114). Des­
ta forma,apoiando-se em valores culturais, não incidiria sobre 
o tipo pela neutralidade inerente, mas sim sobre o juízo de an­
ti juridicidade.
Concluiu REALE JR. que as diferentes concep - 
ções do mestre germânico em relação ao tema originaram-se de 
não emprestar conteúdo valorativo ao tipo e a açao, negando a 
adequação típica, função, de elemento determinante da própria an 
tijuridicidade. (115)
A observação de RODRIGUES DEVESA (116) iressal^  
tando que a ação socialmente adequada fundamenta-se na separa - 
ção do tipo e antijuridicidade, como elementos distintos do de­
lito, ê contestada por ZAFFARONI na medida em que mesmo os par­
tidários do tipo do injusto (elementos essenciais do tipo mais 
ilicitude do fato), aceitam essa teoria entendendo-a como aceitã 
vel (117), limitada porém a que os valores sejam expressos ou 
tacitamente "tendidos" pela lei. (118)
NUVOLONE, embora verificando duas direções ã 
teoria: o da ocorrência do fato típico mas excluída a antijuri- 
dicidade, ou inexistência do próprio "fato típico", conclui, a- 
companhando pensamento de BETTIOL e do próprio WELZEL, pela se­
gunda hipótese, aduzindo que o princípio constitui um "limite 
prejudicial da tipicidade" (fattispecie). (119)
GALLAS (120), creditando a sua íntima ligação 
com a anti juridicidade material, coloca-a, no entanto, como jujL. 
zo .de . tipicidade material, incluindo, como exemplo, de àtxpi- 
cidade,as intervenções cirúrgicas.
HOPE (121)e SRATENWEKTH (122) a viam como ex- 
cludente de ilicitude, ressaltando-se que este último reformou 
-seu modo de pensar inserindo, hoje, a ação socialmente adequa­
da na questão da tipicidade.
Mas o mestre italiano, mais conhecido entre nós 
pelo "seu "0 Sistema de Direito Penal", trad. Ada Pellegrini Grino 
ver, SP, RT. 1981. Voli. 19 (único) refere doutrina (?) que apro­
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xima a exclusão do fáto típico coin a da iliçitude (123) , afirman 
do que essa categoria foi criada "ai margini delia dottrina deli 
antigiuridicita materiale". (12 4)
A discussão sobre o valor prático da teoria , 
da mesma forma que outras dependentes de juízo de valor, subsis­
te se os "glosadores" modernos persistem em ampliar certas exclu 
dentes, como o exercício regular do direito, de maneira a abran­
ger todas as situações não previstas claramente naquelas expres­
sas na legislação e, por conseguinte, asseverar que as causas 
supraleqais não têm aplicabilidade pois já resolvidas de outra
forma ‘ ■
O que pode ser contestado é a concepção últi­
ma de WELZEL, inserindo a teoria no juízo de atipicidade, porque; 
se se segue o esquema de tripartição dos elementos do crime, é 
evidente que a adequação social, na1 medida em que qualifica a a- 
ção no ponto de vista de seu valor, não incide sobre o valor, 
mas sobre a antijuridicidade. (125)
Se do precursor, da teoria uma conceituação ori 
enta que socialmente adequadas são todas as manifestações de vi­
da em que "a convivência social se realiza, segundo o seu condi­
cionamento historicamente considerado" (126), as razões para a 
possibilidade de se acolher o princípio referido são as ditadas 
pela necessidade de atualização do sentido real que se deve im­
primir às tipificações e ao bem tutelado. Em conseqílencia, há a 
convicção de que o injusto não pode ser medido por parâmetros
formal£stidos mas, sempre, materialmente, sendo licita a condu­
ta pela correspondência., ã norma de cultura tipificada ou não.
O que deve ser afastado dos critérios de afe­
rição dos delitos é o simples resultado, inaceitável em qualquer 
teoria para aferir-se a licituder . A ação, não isoladamente
mas em aspecto global, visualizada na conformidade dos ditames
sociais, se constitui no elemento norteador ã delimitação da li_
‘citude. ,
No comportamento adequado ha "coincidência de
valores e fins que animam o agente com os desejados pela comuni^
dade" (127) ou que ao menos são permitidos porque não excedem o
mínimo ético desejável pelâ consciência popular.
Evidente que o critério jamais sera cientifi­
co, como não o é o Direito. É simplesmente e sempre valorativo 
e esse processo é realizado por alguém que faz parte do corpo so 
ciai e tem a obrigação de sentir e compreender o limite aceita-
vel da ação.
Assim, ante um tipo legal, que tenha a neutra 
lidade como essência, ou seja, que pressupõe apenas uma adequa­
ção formal indiciante de antijuridicidade (ratio cognoscendi)/ 
a ação dita socialmente adequada seria, na dogmática, uma valo- 
ração a priori na conformidade da teoria tripartida.
Essa forma de entender o ilícito permite a 
"despenalização de fatos que, diante de sensíveis mutações éti­
cas, perderam o caráter lesivo ou a reprovabilidade ético-soci-
A
al". (128)
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CAP IV - OS CASOS DE AÇÃO SOCIALMENTE ADEQUADA
1. ALGUNS EXEMPLOS CLÁSSICOS
Os exemplos de VÍELZEL, demonstrando em alguns 
casos, a impossibilidade do Direito Penal Alemão de excusar cer 
tas condutas pela inexistência de excludentes específicas , não 
podem ser determinantes da sua inaplicabilidade em outros orde­
namentos. (1)
Um desses, sempre apreciado pelos autores que 
analisam o princípio em estudo, é ó do sobrinho que motiva seu 
tio, do qual é herdeiro, a fazer uso, com freqüência, dos meios 
de transporte, com esperança (fundada) que morra em um acidente.
Não se realizaria uma ação típica, segundo o 
citado jurista alemão (2), pois o moderno tráfego motorizado , 
ferroviário, ou aéreo,são atividades socialmente adequadas, se 
inserindo dentre os de risco necessário.
ZAFFARONI (3) exclui a tipicidade por não ter 
o sobrinho "a condução do acontecer causal" ou, com base em
OEHLER e RICHARD HONIG,acrescenta que o caso prescinde da solu­
ção via adequação social, sendo a atipicidade delimitada median 
te o conceito de "domínio do fato" ou de "possibilidade objeti­
va de perseguir um fim determinado", ou ainda, em analise pró 
pria, o risco que o tio assume ao concordar com as viagens. (4)
A mesma ausência de domínio do fato é referi­
da como. solução para LAN GE (5) enquanto ENGISCII leciona nao exis 
tir um resultado inadequado simplesmente por tratar-se de um
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acidente (6), ou considerar-se-á como ação indireta, interrom­
pendo o nexo causal com a ação culposa ou dolosa de terceiro.
(7)
No nosso Direito Penal ocaso poderia ter con 
figurações diversas, entre as quais a de se constituir crime 
impossível, pois com a teoria objetiva temperada, adotada, fi­
cou definido como critérios para a sua configuração a absolu­
ta ineficácia do meio ou absoluta ineficácia do objeto, sendo 
o primeiro determinador da solução ao caso. (8)
Outras situações, algumas originárias de de- 
cisões do Tribunal Federal Germânico, são as do que mantem coi, 
to com mulher tuberculosa com a intenção de causar sua morte, 
resultante de agravação da doença pela gravidez (9) ou do mari 
do que, retira-se do lar, mesmo sabendo do perigo que estara 
causando sua conduta, pelas ámeaças anteriores de suicídio. Em 
ambos os casos o marido tem comportamento socialmente adequado, 
pois se mantém dentro dos limites que a própria sociedade pres 
creve, senão como ideál, mas no âmbito da normalidade etica.
Ainda as lesões corporais insignificantes(10)
ou privações de liberdade irrelevantes, estas comuns aos meios 
de transporte em que o passageiro só poderá parar em determina
- dos locais, o que também pode ser resolvido pelo consentimento 
do ofendido que torna atípica a conduta. (11)
Entre os casos de restrição ou privação de li^  
berdade atípica podem ser ^ enquadradas as chamadas "blitz"e dos
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órgãos de segurança pública em certas situações, de trânsito ou 
de anormalidade (fuga de presos, operações de salvamento, incen 
dio, sequestros, manifestações com perturbação da ordem publica,
etc.) (12)
Também os presentes de pequeno valor em. festas 
de fins de ano a funcionários públicos não se constituiriam em 
delitos pela inexistência de ofensa ao bem tutelado. (13)
q  serviço de bares e similares ao servir bebi­
das alcoólicas, que em WELZEL é uma atividade socialmente ade - 
quada (14), para ZAFFAROUI (15), ainda que infringente de um 
dever de cuidado de uma atividade aceita e regulamentada pelo. 
Estado e. estando a conduta dentro desses limites,, estaria justi­
ficada. A nossa doutrina aceitaria o exercício regular de direi^
to. (16) i
0 casamento implica numa vida conjugal neces­
sária e harmônica, razão pela qual certos comportamentos dos 
cônjuges, de agressões, são aceitas pela doutrina e jurispruden 
cia como socialmente adequadas (17),'notadamente se as lesões 
são leves ou insignificantes. .
Há ainda exemplos de delitos dolosos, cujos 
resultados só serão imputados quando " o autor infrinja um dever 
de cuidado que o obrigue objetivamente" (18), dentre eles os 
casos de exploração de minas e outras indústrias perigosas. (19)
Para JESCíIECK o cuidado objetivo (20), consti. 
tui-se, também, na variável que determinará a responsabilidade
criminal do que cause lesões na prática de esportes (21), mes­
mo que atendidas as regras do jogo, sendo em regra, considerada 
a conduta socialmente adequada. (22)
0 mesmo princípio é invocado ao caso supra 
pór SCIIMIDHAUSER (23), BETTIOL (24) e M. P.EAL2 JR. , este pela 
"coincidência dos valores e fins que animam o agente, com os 
desejados pela comunidade" (25) , ou pelo fim cultural. (26)
Se FIORE exclue as lesões de esportes perigo 
sos, face ao "risco permitido pelo ordenamento jurídico por seu 
caráter socialmente adequado" (27), I1U17ÇRIA o faz pelo caso 
fortuito (28) e MIRABETE pelo exercício regular de direito,con 
seqüência de autorização através regulamentação e incentivo do 
Estado na prática de esportes socialmente úteis (29) . SERRAI.O 
1JEVES insere nas lesões esportivas fora das regras o dado su­
pra legal ditado pelo ético-social dominante que torna lícita e 
completa a lacuna da lei. (30)
JESCHECK aduz os casos específicos ao Direito 
alemão com o exemplo das ofensas proferidas a terceiro na inti­
midade familiar que não determina ofensa a honra (§§ 185, 186); 
jogo de azar com apostas insignificantes não infringem o § 284, 
-porque não se constituem perigo aos costumes ou ao patrimônio;o 
uso de uniformes em peças teatrais ou em carnaval (§ 132, I n9 
4), pois não faz supor que quem usa esses trajes efetivamente
seja militar. (31)
Ressalte—se que esse último exemplo, relativo
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a uso de uniformes, tem entre nós previsão no art. 46 da Lei' de' 
Contravenções Penais ou, na sua forma mais grave, no art. 172 do 
Código Penal Militar (Dec. Lei 1001, de 21 de Outubro de 1969).
Nos casos mencionados - peças de teatro e car 
naval - não seriam considerados delito ou contravenção, situa­
ções em que não haveria ofensa ao bem jurídico tutelado: a pri­
meira porque imprescindível ao trabalho artístico e a segunda 
porque em nenhum momento da vida brasileira as brincadeiras são 
mais permitidas que durante as festas carnavalescas. Os exage­
ros cometidos pelos foliões são relevados a tal nível que os em 
briagados são conduzidos pelos policiais civis e militares ãs 
suas residências, por determinação de superiores, quando não 
prescritos em documentos que contém as normas de comportamento 
dos elementos de segurança nas diversas situações. (32)
• 4 _
Assim, ninguém é delito por infração do dispojs 
to no art. 62 - embriaguez - da Lei das Contravenções Penais ou, 
ante algazarra provocada pelos foliões em praça pública se pen­
sa em "perturbação do sossego alheio (art. 42 do LCP).
O ato obsceno (art. 23 3 do CP) tem conotações 
distintas quando cometido em época e locais normais e em momentos 
em que os costumes não permitem tal comportamento. (33)
Desta forma o que seriá ato obsceno numa via 
de circulação não pode ser considerado em local de tolerância 
sexual ou em casas de espetáculo. Os trajes normalmente:, inade­
quados transformam-se em condutas socialmente adequados no
carnaval, em que o chamado sentimento médio de moralidade ou 
pudor, sempre relativo (34) decresce alguns pontos a mais na 
escala de valores e , ao menos em algumas cidades, onde o car­
naval é uma festa mais integrada ãs normas de cultura, nenhuma 
foliã é detida por seus trajes íntimos nos salões de baile ou 
até ultrajes considerados naturais, da mesma forma que ninguém 
é processado por desfilar em escolas de samba desnudo, como ato 
atentatório ao pudor.
São condutas consideradas socialmente adequa 
das e, portanto atípicas ou, se típicas, sem antijuridicidade.
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2. A INTERVENÇÃO MÉDICA E CIRÚRGICA
O problema da intervenção médica e cirúrgica 
(35) também se insere dentre os comportamehtos lícitos, porquê 
atípica ou pela ausência de antijuridicidade, portanto de ade­
quação típica (36) ou excluída a antijuridicidade pela exclu- 
dente supralegal da ação socialmente adequada. (3 7)
FRAGOSO, mesmo evocando o exercício regular 
de direito, afirma ser mlehor solução, se a solução é quando 
' decidir pela inexistência de ilicitude pois praticada de acor­
do com a leges artis "por sua evidente adequaçao social, qual­
quer que seja o resultado", só considerando ilícita quando so­
brevier culpa strictu sensu. (38)
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3. 0 CORTE DE CABELOS OU BARBA
O corte de cabelos ou de barba propostos pelo 
criador do princípio ora em estudo, como exemplificador da ati. 
picidade (39), considerado por BETTIOL como bizantino (40), e 
punível.no Direito Brasileiro (41), tem, na verdade, uma apa­
rência de justificação na análise do bem jurídico tutelado. Mas 
podé ser trazido ã colação inserido nos chamados trotes acadê­
micos:. Nestes, uma preocupação constante nos grandes centros , 
já inseridos nas normas de cultura sofre, no entanto, valora— 
ções diversâs mais pelo resultado que propriamente pela ação 
em si, mesmo que revestida do animüs de ofender.
Assim, se insignificante a lesão, seria este 
o caminho do julgador, absolvendo pelo principio da bagatela, 
mas a conseqüência lesiva de maior gravidade teria uma "antiju 
ridicidade" implícita no resultado e aceito pela coletividade 
menos sensível a essas manifestações quando causem dano à víti. 
ma.
Se um simples corte de cabelo poderia ser aco 
lhido como ação socialmente adequada, ainda que dentro de um 
generalizado "trote", fora dessa situação a solução poderá ser 
diversa.
O consentimento do ofendido, a lesão insigni­
ficante ou, num conceito mais amplo, a conduta socialmente ade­
quada, são critérios adotados, todos tendentes ã impunibilidade 
seja pela atipicidade, sej*a pela inexistência de antijuridicida 
de, seja pela oportuna retórica da "política criminal".
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Se nos casos de intervenção médica o consen­
timento do ofendido atua juntamente com uma regulamentçao,pres 
supondo um exercício regular de direito, nos “trotes" sõ perma 
nece o consentimento e diante de um bem indisponível. Nao re­
presenta a melhor argflição , a não ser que se queira, também, no 
"amplo conceito de exercício regular de direito , incluído o 
direito costumeiro,entender que a excludente citada determina­
ria a juridicidade do comportamento.
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4. A CORREÇAO DE ME1IORES
Também como adequados socialmente estariam 
comportamentos lesivos que tenham como finalidade a correção 
de menores pelos que não mantém sobre a vítima relação de as 
cendência (42), pois o chamado direito correcional, não expres 
samente previsto pelo nosso ordenamento, é aceito pela doutri 
na.
Enquanto para os pais e tutores o direito de 
correção acha-se implícito no exercício regular de direito ou 
mesmo no estrito cumprimento do dever legal (4 3), para os ou­
tros, como os professores que em certas situações veem-se com­
pelidos a "puxar as orelhas" de menores, a licitude de. tais a- 
tos deve--se, como os anteriores, a estarem inseridos nas nor­
mas de cultura, diferindo tão somente na valoração dessas nor­
mas e nas variáveis circundantes a cada caso.
No relativo aos pais e tutores, no Direito pá 
trio o Código Civil permite a correção, implícita nos incisos
I e VII do art. 384 no primeiro caso e 424 no segundo, o que 
determina um exercício efetivo (e não costumeiro) regular de di 
reito (44), cujo excesso pode infringir dispositivos do Código 
Penal (art. 136) e/ou do Código Civil (art. 395, I).
Para os que têm relação de ascendência ou aos 
que são titulares de um poder de supremacia (45) e, mesmo para 
aqueles a quem se delega t'ais poderes, há um exercício de direi.
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to. ÍJo entanto, aos que estão fora dessa relação, somente em cer 
tas circunstâncias concretas estaria implícita uma transmissão 
desse poder. A ação- seria então, justificada sob o ponto de 
vista pedagógico-objetivo (46), adequada, pois, pelo corpo so­
cial . I
As anotações, para o caso, — correção de cri­
anças alheias - em MAÜRACH (47) referentes, à salvaguarda de' in­
teresses preponderantes ou, em LISZT (48) no que tange à possibi. 
lidade de transmitir a terceiros esse direito,não retira o cará 
ter de se constituir socialmente adequado o comportamento de 
quem assim age.
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5. A ESTERILIZAÇÃO
A controvérsia sobre a legalidade ou licitu- 
de da esterilização, tanto a masculina quanto a feminina, me­
deia entre a juridicidade pelo consentimento do ofendido (49) 
e uma ilicitude expressa pela lesão corporal daí decorrentè, 
gravíssima pela impotência generandi (ou concipiendi) ou coeun /. 
di (50), sendo aquela a incapacidade de fecundar e essa a im­
possibilidade para o coito por falta de ereção..
Como exemplo da primeira temos a vasectomia 
para os homens e, da segunda, podemos citar a oclusão de trom 
pas (laqueadura tubãria), ambas com ilegalidade expressa nos 
termos de uma legislação arcaica (Dec. 20.931 de 1/1/32 - art. 
16), afirmando ser proibida a esterilização. Dispositivo seme­
lhante está no Código de Ética Médica (art. 43), embora a Cons 
tituição Federal, assegure ao casal o direito do planejamento 
familiar e determine ao Estado atender com os meios adequados 
ao exercício desse direito (art. 226, § 79). (52)
Poucos delitos têm sua prática de forma tao 
ascintosa quanto a esterilização, apesar de todos os médicos co 
-nhecerem da sua ilicitude (53). Exceto se há finalidade terapêu 
tica, em que a gravidez coloca em risco a vida da mulher.
Quando o próprio Estado recomenda o planeja­
mento familiar e a sociedade vê a questão num mundo extremamen 
te hostil, de dificuldade para sustentar de maneira ideal sua
i
prole como um direito do casal, qual censurabilidade determina 
ria a recriminação jurídico-penal do autor? (54)
Nada mais socialmente adequado que o contro­
le familiar por métodos seguros, em que o comportamento médico 
não deveria ser incluído entre os que agem com dolo, ou seja , 
com consciência e vontade de produzir um dano a outrem.
A esterilização, que afeta somente ao indi­
víduo na sua-intimidade, manifestando-se como um direito sobre 
uma função que não lhe pode ser imposta quer pela sociedade , 
quer pelo Estado, é vista cada vez mais, conforme V A N D E R L E Y  P A  
NASCO como "uma decisão especificamente da esfera médico-paci- 
ente". (55)
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• 6 . AS CIRURGIAS DE MUDANÇA DE SEXO E AS
ESTÉTICAS
As cirurgias de mudança de sexo, um problema 
que tem sido discutido tanto a nível médico quanto jurídico,en 
seja doutrina e jurisprudência díspares,ora entendendo como 
de caráter ilícito pela evidente lesão corporal, ora concluin­
do pela ilicitude ante a .ausência de dolo. (56)
Uma específica questão >de ética médica passa 
a ser orientada pelo Direito Penal, colocando como delito as 
cirurgias referidas por causarem lesão corporal, olvidando-se 
o valor do sentimento que dá foro de legitimidade ao ato médi­
co e, ainda, que no transexual há genitais externos masculinos , 
mas uma personalidade feminina, estando nesta "defasagem entre 
corpo e psique a definição clara da entidade transexual . (57) 
Diferencia-se do homossexualismo pela "inversão da identidade 
psicossocial, que conduz a uma neurose racional obsessivo-com-
■ puisiva que se manifesta pelo desejo de reversão sexual". (58)
Ao contrário do homossexual e do travesti, o 
transexual busca, conforme HOLDEMAR DE MEITEZES, a "harmonia en­
tre o sexo psicossocial e a atividade sexual desejada, como se 
pertencesse ao sexo oposto" (59)/ razão pela qual se compreende 
a presença do aspecto terapêutico da operação, visando a mudan­
ça de sexo e, por isto mesmo, integrada na norma social. (60)
O critério da adequação social supera quais — 
quer outros pela simbiose das soluções na finalidade do ato pra
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ticado, tornando, pela predominância do valor perseguido, ati 
pico o fato. (61)
No mesmo diapasão as cirurgias com finalidade 
estética;, situações em que aos "bons costumes" (62) , exigidos 
por alguns doutrinadores para a configuração da ilicitude do 
ato,deve ser aduzido o aspecto subjetivo da pseudo-vítima è as 
conseqüências positivas que para ela, para. a sua saúde psíqui­
ca , advirá.
A necessidade estética "deve ser considerada 
como forma lícita de atividade médica (...), desde que feita 
dentro dos preceitos técnicos da arte profissional (63), o 
que não impede a reparação civil mesmo quando feito com perí-^  
cia que agrave a situação do paciente.
O risco ao efetivar a operação, ainda que como 
consentimento do paciente, não exime o médico de responder pe­
los resultados lesivos por imprudência, imperícia ou negligen­
cia (64), tanto quanto civilmente (art. 1545 CC) mas, observa­
do o dever de cuidado necessário, qualquer cirurgia tendente a 
curar física ou psiquicamente,aí incluída a estética,' é atípi 
ca ou irrelevante.. (65)
Neste sentido é que se excluem do delito ■ de 
lesões corporais, as cirurgias que, não tendo fim terapêutico , 
são necessárias a quem realiza a satisfação de uma necessidade 
estética que não contraria as normas de cultura da sociedade , 
ou mesmo a saúde mental '(68), tão importante quanto a física.
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Aceita-se, desta forma, mesmo as que, embora 
proibidas pelo Código de Ética, constituem-se em direito do ci­
dadão sobré o seu corpo.
Ressalte-se que o consentimento do ofendido, 
não acolhido .expressamente pelo nosso Direito, tem valor funda­
mental para auxiliar, como elemento intrínseco, a determinação 
da legitimidade do ato no critério de adequação social.
7. A CIRCUNCISÃO
A circuncisão (67), embora de evidente lesi- 
vidade ao organismo, é norma cultural, mais que um direito im­
plícito na Constituição (art. 5,' VI). (6 8)
É preceito bíblico (Rom 3:30, Atos 7:8) e ca 
racterística essencial na Antigüidade para um judeu ser consi­
derado membro de uma tribo; costume, segundo Heródoto, dos eg% 
cios, tendo a finalidade de tornar os varões aptos ao matrimô­
nio (69), além de motivar o Concílio de Jerusalém na discussão 
de convivência de judeus e cristãos nas refeições.
Considerando o aspecto histórico, sendo a re 
ligião judaica aceita universalmente, mesmo porque de certa for 
ma é oriçfem do cristianismo, e tendo em vista a liberdade de 
crença e tutela do sentimento religioso (art. 208, CP), os ri­
tos que ela compreende não podem ser considerados como desvios
>
de uma regra normal de conduta" (70), sobrelevando, em conse­
qüência, como resultado de um comportamento socialmente adequa 
do. (71)
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8. OS TRANSPLANTES
!
Reincidente na valoração de condutas antié 
ticas;o Direito Penal penetra nos direitos da personalidade , 
oriundos do jusnaturalismo, entendidos como os inerentes a pro 
pria vida humana em seus múltiplos aspectos,cujas limitações 
não podem ser fixadas a priori mas de análises de casos con -
eretos.
Esses direitos em amplo sentido podem ser di­
vididos em, direitos referentes à integridade física e à Integri 
dade moral, incluindo-se no primeiro direito â vida, sobre ■ o 
próprio corpo e ao cadáver (72) e, no segundo, a tutela da inti
midade (7 3).
Nesses direitos estariam inseridos os já co­
mentados, direitos à esterilização, à cirurgia estética, as ci 
rurgias de mudança de sexo para os transexuais e, também, a re 
tirada de órgãos ou partes do corpo humano vivo para transplan 
tes (inclusive extração de sangue e pele) e sobre o cadaver.
Da lei 5. 479 de 10/08/68, que regula os trans­
plantes, duas questões básicas podem ser assinaladas, conforme 
REALE Jr. (74) uma relativa ã certeza da morte, questão comple 
xa e essencialmente médica (75), outra relativa à autorização pa 
ra a retirada de parte do cadáver, em vida pelo propno dispo 
nente através autorização expressa e, após a morte, pelos res 
ponsáveis, também por documento escrito.
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OSCAR STEVENSON, sobre a conduta do médico 
que realiza os transplantes, refere 10 teorias para descrimina 
—la, concluindo pela legitimação com base no consentimento nu— 
ma interpretação ex contrário sensu do preceito contido no in 
ciso II do § 39 do art. 146 do CP". (76)
Não cabe ao Direito Penal julgar a licitude 
da comercialização de parte de corpo de cadáver pois o simples 
consentimento do disponente ou de seus responsáveis elidem a 
antijuridicidade, importando, sim, o fim a que se destina, o 
seu caráter eminentemente social (77).
O entendimento de que a cessão de parte do 
corpo só ê aceitável quando não traga prejuízo ou diminuição 
permanente para o disponente é diretamente subordinado ã conse 
qüência humanitária que do caso concreto resulte.
O § 29 do art. 10 da citada lei que regula os 
transplantes, só permitindo a retirada quando se tratar "de ór­
gãos duplos ou tecidos, vísceras ou partes e desde que nao im­
pliquem em prejuízo ou mutilação grave", não pode ser visto como 
fórmula imutável.
Inexistindo sanção na lei citada,, que ilícito 
pratica o médico que retira do pai órgão que reduza a sua capa­
cidade para doação ao filho que dele precise.
Existiria finalidade diversa da humanitária ou
terapêutica?
Quem contestaria o direito do pai dQ doar ór-
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gão oü parte de seu corpo, ainda que a si gere deficiência, a 
um filho para salvá--lo?
Que crime praticaria o médico, senão uma in- 
fringência â norma (art. 43) do Código de Ética?
A conduta de quem realiza transplante seria
í
legitimada por se constituir um meio justo para um fim justo 
e atender plenamente ao princípio do balanceamento de bens — 
interesses e, portanto, socialmente adequado. (78)
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de Direito Penal. Vol I, p. 128-9.
8 . REALE JÚNIOR, Miguel. Parte Geral do Código Penal - (nova in
terpretação) . p. 8 0‘. 8 , coloca-se contra a distinção entre
a inidoneidade absoluta e relativa adotada pelo CP.
.Conforme ZAFFARQNI, Eugênio R a ú l . L a  adecuacion... cit. p.73.
Ver Cap. II, n9 5 sobre o Princípio da Insignificancia.
FRAGOSO, Heleno C. Op. cit. p. 189-90, menciona as lesoes 
insignificantes feitas por manicures como lícitas e social 
mente adequadas c o m o  princípio regulador geral da conduta 
típica ou "fatos normais da vida de relaçao".
Esta é a solução preconizada por ZAFFARONI, Eugênio. R. in 
La adecuacion... cit. p. 74.
São exemplos do cotidiano de grandes centros em que o bem co 
letivo deve se soprepor ao individual.
O Tribunal de Justiça de Santa Catarina,em Representação 
Criminal, autor o Juiz de Direito GUIDO SCHREINER PEREIRA 
e réu o secretário de segurança e informações e outros, de 
cidiu, em Pleno, deferir o pedido de arquivamento do Dr. 
Procurador Geral do Estado. 0 fato, em 13/12/1981, circuns 
creve-se ao impedimento de circulação de pessoas pelo cen­
tro da cidade,' inclusive o citado Juiz, em virtude de in - 
terdição pelos policiais militares face a realizaçao de um 
Júri Popular por partidos políticos e entidades classistas 
no ádrio da Catedral Metropolitana de Florianopolis. 
Segundo o Relator Des. Wilson Antunes "Negar à polícia o 
direito de interditar vias públicas, pelo tempo considera 
do necessário, seria verbi gratia, colocar em risco vidas
humanas em local atingido por incêncio ou inundação .(fls. 
409). Conforme Processo Crime n9 128 - Comarca daCapital. 
Rei. Des. Wilson Antunes, in Jurisprudência Catarinense.Fio 
rianópolis. Ano IX. n? 33. p. 402-10
13. Na análise desse exemplo, como construção dogmática que afe­
ta as funções do tipo, ROSA MARIA CARDOSO DA CUNHA, in O 
Caráter Retórico do Princípio da Legalidade, p. 57, afirma 
em relação ao exemplo referido que "não se poderia pensar 
em denunciar tais infrações como peculato", p. 67. Conquan 
to a idéia seja correta, a capitulação foi equivocada.
Esta foi a decisão do TJSP, AC - REL. Humberto da Nova: 
"excluem-se da incriminação de corrupção pequenas doações 
ocasionais, recebidas pelo funcionário, em razão de suas 
funções.
Em tais casos não há de sua parte consciência de aceitar 
retribuição por um ato funcional, que é elementar ao dolo
• no delito, nem haveria vontade de corromper". RT 38 9/9 3 , 
in Código Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, de Al 
•berto Silva Franco et aliiv. 3? ed. rev. amp. São Paulo ,
RT 199 0. p. 1460.
14. WELZEL, Hans. op. cit. p. 85.
15. ZAFFARONI, Eugênio Raúl. La adecuacion... cit. p. 75.
16. Ver Lei das Contravenções Penais (Dec. Lei 3688 de 3/10/1941)
*
art. 63, proibindo servir bebidas alcoólicas a quem esteja
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èm estado de embriaguez (inciso 119).
17. A doutrina, em especial a jurisprudência, tem decidido em no 
me da "boa política criminal" em casos de agressão de mari 
do ã esposa ou vice-versa (TACRIM - SP - AC Rei. Silva Fran­
co - JUTACRIM 69/442, in Código Penal e sua Interpretação 
Jurisprudencial cit. p. 112.
Outras decisões de "Política Criminal": RT 501/307, 345/
381, 438/441, 349/293, 330/468 e JUTACRIM SP - 54/420, 47/
352.
No entanto há decisões contrárias, pela condenaçao: RT 567/ 
362, 467/433, 386/271, etc.
Em sentido contrário ao-pensamento absolutório,■veja-se- HAD 
DAD. Ensaio sobre o problema da lesão corporal dolosa e le­
ve. JUSTITIA. São Paulo, vol. 96. p. 131-41, em especial 
132, in fine e 133, in fine.
.18. JESCHECK, Hans H. Tratado de Derecho Penal - Parte General. 
Vol. I. p. 342.
19. JESCHECK, op. cit. p. 553, considera essas atividades mi
neiração, transportes ferroviários, rodoviários, aereos,ope 
rações cirúrgicas, etc, como risco permitido, inserido na 
adequação social.
20. No sentido do "cuidado objetivo" ver Costa Junior, Paulo Jo­
sé da. Direito Penal da Culpa. Revista de Ciência Penal.p.
76.
-  151  -
21. JESCHECK, Hans. H. op. cit. p. 3 4 2 .
22. Foi essa a s o l u ç ã o  adotada por EUGÊNIO FRAGOSO, conforme sua
"Consideração.; sobre a "ação socialmente adequada extraída 
de um caso concreto. Brasília, Revista do Superior Tribunal 
Militar, n? 5. p. 1 2 9 - 3 3 .  Em corrida automobilística {ienomi 
nada"1 0 0 0  quilômetros de Brasília" envolvendo o veículo de 
um dos participantes e de um assistente, com ambos sofrendo 
lesões corporais.
Segundo o Juiz, com base em BETTIOL, SCHAFFSTEIN e FIORE, o 
acusado, autorizado pelo Estado, praticou ação socialmente a 
dequada.
Ressaltou que as- "competições são consideradas próprias' de 
toda a coletividade; atendendo interesse público e nunca 
contrastam com os fins da vida social" (p. 1 3 2 ) .
Se temerário mas não punível o comportamento da vítima que,t 
estacionou o seu veículo próximo à pista da prova, da mesma 
forma não é possível recriminar o comportamento do piloto , 
pois essas ocorrências são comuns às corridas.
23. Conforme ZAFFARONI, Eugênio Raúl. La Adecuación... cit. p.75.
24. BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. I. p. 3 9 7  e ss.
25. REALE JÜNIOR, Miguel. Antijuridicidade Concreta, p. 57.
26. Ver REALE JÚNIOR, Miguel. Atos obscenos e os Limites da Lici-
tude no Carnaval, in Novos Rumos do Sistema Criminal, p. 
2 0 1 - 0 3 .
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27. FIORE, Cario. Lázione socialmente adegüata nel Dirittú Penale.
p. 171.
28. HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal, vol. I. p. 471.
A conclusão do maior penalista Pátrio pelo caso fortuito é 
quando, embora "guardada a técnica do esporte resulta nor­
malmente um evento letal ou um ferimento grave, ocorrendo 
ausência de culpabilidade.
29. MIRABETTE, Júlio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. I.
p. 191.
30. NEVES, Serrano. Desporto e Direito Penal. Revista_de Informa­
ção Legislativa, n? 27. p. 6 6. ■ ■
O autor elenca na obra citada p. 66-7, como teorias possí­
veis de serem aplicadas negando o delito esportivo:
Consentimento do ofendido, ausência de antijuridicidade , 
"do fim não contrário ao direito", da "legalidade implíci­
ta", da "conformidade extralegal", do "caso fortuito , da 
"equiparação", da "prevalência das regras do desporto", do 
"consentimento da sociedade", do "fim reconhecido pelo Es­
tado", do "costume praeter legen", do "costume contra le_- 
gem", da "Analogia in bonum", da "inexigibilidade de óutra
conduta".
31. JESCHECK, Hans H. op. cit. p. 343.
3 2 . Conforme Ordem de Serviço para a Operação Alegria. 1989.
Ver REALE JÚNIOR, Miguel. Atos obscenos e Limites da Licitu 
de no Carnaval, cit. p. 201-03.
O sentimento de pudor é noção extremamente relativa e jurídi­
ca. Conforme REALE JÚNIOR, Miguel, op. cit. p.463.
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A doutrina entende ser exercício regular de direito. Por to­
d o s ,  HUNGRIA, Nelson. op. cit. p. 4 7 0 t 7 1 .
Conforme REALE JÚNIOR, Miguel. Antijuridicidade Concreta.Cit. 
p. 58.
COSTA JÚNIOR, Paulo José da. Consideração em torno da supra 
legalidade... RT 356.. . p . 32.
FRAGOSO, Heleno Cláudio, op. cit. p. 199.
Ver HUNGRIA, Nelson. Fragoso Heleno. Comentários ao Código 
Penal. Vol. I TOMO II. p. 250-51, reconhecendo no caso, o 
exercício regular de direito e, sobrevindo morte do paci­
ente, considera uma "infelicitas facti .
Para MUÍÍOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Direito, p. 
117-18, a prática de tais atos está no'âmbito do exercí­
cio profissional.
BRUNO, Aníbal. Direito Penal - Parte Geral. T-29, p. 12, 
entende como exercício regular de uma faculdade legítima 
e, materialmente, acorde a DOIINA, meio justo para fim jus 
to, ou ainda meio, adequado para fim reconhecido pela or - 
dem estatal (Eb. Schmidt).
TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios Básicos_ de Direi 
to Penal. p. 203, considera as intervenções cirúrgicas 
centro das normas da arte médica como atípicas.
Em sentido semelhante,ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Tratado 
de Derecho Penal. Vol. III, -p. 496 , para quem as lesões 
cirúrgicas são atípicas quando se persegue uma finalida­
de curativa.
39. ZAFFARONI, E. Raúl. op. cit. p. 500. Lembra que não só no 
Direito Alemão, o corte de cabelo e barba constitui-se de­
lito ‘de lesão, mas, também, na Argentina-se resulta dano psi
quico.
Para o professor argentino, (op. cit. p. 501), exclue-se a a 
tividade do cabeleireiro porque conglobantemente■atípica e, 
particularmente nas coporações militares,pois se constitui, 
em normas de higiene.
Também no Brasil as Forças Armadas e Polícias Militares de­
terminam através de regulamentos disciplinares a obrigato :- 
riedade do corte de cabelo.
Veja-se ainda FREITAS GOMES, Luís Roldão de. A inegociabili 
dade da matéria orgânica, transplante de órgãos ou partes 
do corpo. JUSTITIA. p. 42... citando exemplos de CUNIIA GON­
ÇALVES como ato lícito que o homem pode exercer sobre sua 
própria pessoa, além dos cotidianos, cortar cabelos e unhas 
sujeitar-se às operações cirúrgicas, ceder sangue para a 
transfusão, submeter-se às normas terapeuticas, etc.
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4 0 . a 'doutrina e Jurisprudência nacionais também incluem o dano
psíquico como lesão corporal.
”0 corte de barba e dos cabelos constitui (desde que não 
se trate de remoção ou arrancamento de parte insignifican­
te) lesão corporal / simples pois constitui dano e, poç ve­
zes, bem grave, à integridade corporal". (TACRIM SP - AC
- Rei. Rubens Gonçalves - JUTACRIM 94/263, in Código Penal 
e sua Interpretação Jurisprudencial, cit. p. 752).
42. Para HU11GRIA, Nelson. Comentários ao. Código Penal. Vol V.p.
433,a custódia do art. 136 inclui o diretor do Hospital ou
Colégio.
TOLEDO, Francisco dé Assis. op. cit. d . 201. exclue os oro 
fessores do direito de correção.
No direito alemão, em que não existe o exercício regular de 
direito, a jurisprudência aceita a excludente de ilicitude 
chamada direito de correção dos mestres.
■.-rp
Sobre o assunto,ver JESCHECK, op. cit. p. 542-4 3.
Decisão do TACRIM-SP, Rei. Gonçalves Sobrinho, JUTACRIM 64/ 
234, concede ao Diretor de escola o jus corriggndi, in CÓdi 
go Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, cit. p. 752.
43. Conforme TOLEDO, Francisco de Assis. op. cit. p. 202, situa o
direito de correção no estrito cumprimento do dever legal.
44. Ver p. 68-9, inserindo o Direito Costumeiro como forma do e-
xercício regular de direito.
BETTIOL, Giuseppe, op. cit. p. 405, que,analisando o art. 451 
do Código Penal Italiano, afirma ser o direito de correção 
inerente a "todos aqueles que são titulares de um poder de 
supremacia sobre outras pessoas e, em particular, ao geni­
tor que exercita o pátrio poder sobre os filhos..."
É o que ensina MAURACH, citado por LINHARES, Marcelo Jardim. 
Exercício regular de direito e estrito cumprimento do dever
legal. p . 487 .
SAUER, Citado' por LINHARES, Marcelo Jardim, op. cit. 
p. 486-87, sobre correção de filhos alheios, afirma ser o 
direito reconhecido sob vários fundamentos: bem geral, esta 
do de necessidade supralegal, interesse público, fim justo, 
ponderação de interesse, serviço de ajuda a comunidade po­
pular.
MAURACH, apud JARDIM LINHARES, Marcelo, op. cit. p. 487 , ano­
tando para os casos de correção de criança alheias, alem do 
exercício regular de direito, o consentimento presumido, e 
salvaguarda de interesses preponderantes e a gestão de nego 
cios sem mandato, (op. cit. p. 500)
LISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. T. II. p. 349. 
Sobre a possibilidade de transferência do poder de corrigir 
ver ASÚA, Luís Jiménez :.de. Tratado de Derecho Penal_. Buenos 
Aires. LOSADA, 1951. T. IV. p. 543.
Neste sentido, ver PIERANGELLI, José II. 0 C o n s e n t i m e n t o--- do
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Ofendido na Teoria do Delito, p. 222. Embora sem "eficácia 
justificante". op. cit. p. 2 2 0, e imprescindível o consen­
timento do cônjuge.
Ver a i n d a  L I N H A R E S ,  Marcelo Jardim, op. cit. p. 219.
50. Conforme COSTA E SILVA. A. J. da. Lesões corporais. JUSTITIA.
p. 78.
Também, in RT 52/78, Citado ainda por COSTA JÚNIOR, Paulo 
José da. Comentários ao Cõdigo Penal, cit. vol 2. p. 47, e - 
por PIERANGELLI, José H. op. Cit. p. 219.
51. GOMES, Hélio. Medicina Legal, p. 290-91.
52. Sobre a esterilização ver a interessante análide de COUTINHO,
Léo Mayer. Código de Ética Médica Comentado, p. 58, em espe 
ciai as conclusões (p. 192) entendendo ser antiético e ile­
gal a esterilização ante a legislação em vigor, (idem)
53. Para o Dr. Léo Mayer Coutinho, Presidente da CRIMESC - Conse­
lho Regional de Medicina, órgão que fiscaliza a ética médi­
ca, a vasectomia é proibida assim como o jogo de bicho, in 
Vasectomia é rotina fora da lei, Diário Catarinense,. 25 Nov
1990. p. 3.
Ver Medeiros da Silva, Jorge. Ligamento de Trombas - Crime 
de lesões corporais. Jurispenal. .p. 33-41
54. Ver CHAVES, Antônio. Direitos da Personalidade. Justitia. p. 
63-104 , em especial'“ 71-2 e 83-4.
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55. Âpud LINHARES,Marcelo Jardim, op. cit. p. 219.
56. ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Tratado... cit. p. 544 preconiza ,
além do consentimento do ofendido, a necessidade de auto­
rização judicial.
Inexistência de dolo foi a decisão do TACRIM — SP. Rejl.Den 
ser de Sá - RT 545/355, in CP e sua Interpretação Jurispru 
dencial cit. p. 769. Sobre o tratamento médico com finali­
dade terapêutica ver PIERANGELLI, José H. op. cit. p. 233 
e ss, também p. 238-39, conceito de saúde de COUSINO MAC
IVER:
57; CARVALHO, Hilário Veiga de. Transexualismo. Diagnóstico. Cori 
duta médica a ser adotada. Revista dos Tribunais, p. 289-98 .
58. FRAGOSO, H. Cláudio. Transexualismo. Conceito, distinção do
homossexualismo. Revista dos Tribunais, p. 300.
59. MENEZES, apud SALGADO, Murilo Rezende. O Transexual e a ci­
rurgia para a pretendida mudança de sexo. Revista dos— Tri­
bunais . p. 242.
60. SALGADOS Ilurílo Rezèrtde. °P* cit. p. 246, considerando a ope­
ração para mudança de sexo como uma cirurgia plástica,aduz 
que a medida do direito não é ilimitado, mas sim, medido pe 
la "finalidade de um interesse digno de proteção, entre o 
perigo da operação e a vantagem que se visa a obter".
61. Conforme Relatório dó IV Congresso Brasileiro de Medicina Le-
- 159
gai - SP 8 a 12/12/1974, in 0 Transexual e a cirurgia pa­
ra a pretendida mudança de sexo, cit. p. 241—42.
62. Neste sentido ver SALGADO, Murilo R. op. cit. p. 244 e ss.
Não se pode valorar os "bons costumes" restritamente à proi­
bir cirurgia de embelezamento ou restauração de hímem,como 
quer PIERANGELLI, José II. op. cit. p. 231.
63. GOMES, Hélio. op. cit. p. 654.
;; Ver MUftOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito.- P- 117,
prescrevendo como essencial ao exercício profissional o con 
sentimento do paciente e a obrigação de fornecer a ele in - 
formações sobre a transcendência do tratamento. Fora desses 
casos só o estado de necessidade ou nos tratamentos coati - 
vos (vacinas) eximem a conduta do médico.
Para HUNGRIA, Nelson, op. cit, vol I, T. I, p. 250, limita- 
—se a reconhecer como exercício regular de direito nos ca­
sos aconselhados pela ética médica" com o consentimento da
vítima.
64. Para FRAGOSO, Heleno. Lições de Direito Penal - Parte Esp_£
ciai.V.I—p.. 129, inexiste tipicidade nas intervenções cirúrgjL
cas com êxito mesmo que para corrigir deformações.
VíELZEL, Hans. op. cit. p. 139, aceita o consentimento para 
tornar o fato atípico, desde que exitoso e realizado confor 
me a leqis ar tis. A.SÜA, Luis Jiménez de. op. cit. Tomo IV, 
p. 6 6 6, menciona justificativa supralegal da preponderância
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do bem, quando não seja necessária, porém conveniente, a 
intervenção cirúrgica, desde que realizada visando o bem- 
estar do enfermo. Estende esse entendimento à cirurgia es
tética. (p. 668)
65. É a lição de Louis ÇOUSIHO MAC IVER citado por PIERAUGELLI ,
José H. op. cit. p. 233.
66. Em sentido contrário, prescrevendo como conduta ilícita as
"operações plásticas desnecessárias (...) oriundas de sim 
pies vaidade". Este é o pensamento de COSTA JÚIJIOR, Paulo 
José da. O transplante do coração face ao Direito Penal 
Brasileiro. Revista dos Tribunais, p. 396.
67. No hebrãico a palavra hatan, significa noivo, mas se traduz'
literalmente como circunciso, conforme Enciclopédia, Hira- 
dor Internacional. São Paulo, Rio, Encyclopédia Britânica 
do Brasil Publicações, 1980. p. 6554.
68. PIERANGELLI, José H. op. cit. p. 223-24, opina no sentido de
s e  compreender a circuncisão como exercício da liberdade
de culto.
.69. Conforme Enciclopédia Mirador Internacional, op.cit. p.. 6554.
70. BETTIOL, Giuseppe. op. cit. p. 401.
71. Neste sentido,BETTIOL, Giuseppe. op. cit. p. 401.
Semelhante é o pensamento de von LISZT, cit. vol 2, p. 353. 
Para ZAFFARONI, E. Raul op. cit. T. III P- 547, e atípica
por ser "prática rsli.cji.osci reconhecida pelo Estado •
72. Conforme FREITAS GOMES, Luis Roldão de. op. cit. p. 40.
73. A classificação referida por FREITAS GOMES, Luis Roldão, op.
cit. e.. por COSTA JÚNIOR, Paulo José da. A tutela Penal da 
Intimidade, in Comentários ao CP - Parte Especial, p. 159,é 
de Orlando Gomes.
Sobre a tutela penal da intimidade ver art. de Paulo J. da 
C. Júnior, cit. supra.
74. REALE JÚNIOR. Novos Rumos do Sistema Criminal cit. p. 204-06.
75. Sobre a determinação da morte,ver GOMES, Hélio, op. cit. p.
604-13.
76. STEVENSON, apud FREITAS GOMES, Luis Roldão» de. op. cit. p.
53-4.
77. Para MAYRINK DA COSTA, Álvaro. op. cit. vol. I, p. 634, os
casos de transplantes de órgãos ou tecidos se encontram den 
tro do conceito médico de intervenção cirúrgica com finali­
dade curativa.
Segundo REALE JÚNIOR, Miguel, op. cit. p. 206, a lei 5479 
não recrimina a disposição remunerada de parte do corpò da 
mesma forma que é lícita a comercialização de sangue, se - 
mem masculino, pele e o aleitamento. Mesmo sentido, ver FREI^  
TAS GOMES, Luis Roldão de. op. cit. p. 48.
78. Neste sentido ver COSTA JÚNIOR, Paulo José da. O Transplante 
do coração, face ao Direito Penal Brasileiro . p. 396.
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' CAP V-: - A CONTRITUIÇAO DO PRINCÍPIO DA ADEQUAÇÃO 
SOCIAL Ã DESCRIMINALIZAÇÃO
1. A CRIMINOLOGIA CRlTICA
A partir da década de setenta, uma corrente de 
pensamento jurídico—penal chamada Criminologia Critica consolidou
— se. Afastando—se do tradicional conceito ligado unicamente ao cri^  
me e ao criminoso, superando o simples paradigma etiológico, passou- 
se . a se oreocupar e discutir a legitimidade do direito penal, in­
vestigando rio discurso criminal as "funções ideológicas de procla— 
mar uma igualdade e neutralidade desmentidas pela prática . (1)
Dentro dessa criminologia moderna (crítica.) ., se 
gundo Maurício Martínez Sanchez, três tendências se sobressaem: o 
neorealismo de esquerda, a teoria do Direito Penal mínimo e o abo­
licionismo. (2)
0 primeiro, dito de "esquerda" para se contra­
por ao movimento "realista de direita" dos EUA e Inglaterra que 
preconizavam mais repressão contra os trabalhadores e minorias étni 
cas, dirige seus estudos para uma sociologia do crime, propondo , 
como os minimalistas, a descriminalização de certos comportamentos 
, e a incriminação de outros. (3)
Os minimalistas (Direito Penal mínimo), dos 
quais o maior representante na Europa é Alessandro Baratta, enten 
dem que o sistema punitivo_ nada mais é que "um subsistema funcio - 
nal da produção material e ideológica (legitimação) do sistema so-
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ciai global". (4)
Identifica, o mestre italiano dois princí - 
pios, que se articulam sob pontos de vista interno ou externo do 
Direito Penal.
Como princípio intra-sistemãtico, indicador de 
requisito à criação e manutenção das normas recriminadoras, incluem 
-se os de limitação funcional, destacando-se neste o que se rela­
ciona ao custo social da pena em certos casos, fazendo com que se 
ja desaconselhada a incriminação de condutas onde a sançao produz 
conseqüênciás mais graves sobre a vítima e a sociedade que o pró­
prio delito. (5)
É na condição de princípio extra-sistemático da 
mínima intervenção penal que se sobreleva o de descriminalização 
como forma de opor-se ã violência institucional. Reconheça-se, no 
entanto, nos princípios internos anteriormente mencionados, cate­
gorias que permitem a não incriminação de determinados comporta 
mentos, através de uma interpretação restritiva dos tipos na con­
formidade das normas culturais. Exemplo deste último é o princí 
pio do respeito pelas autonomias culturais. (6)
Os abolicionistas que "negam a legitimidade dos
- sistemas penais tal qual operam na realidade social atual" (7), a- 
firmam da necessidade de abolir o Direito Penal e as prisões e
"substituir tais instrumentos com intervenções comunitárias e ins­
tituições alternativas". (8)
tias três modalidades referenciadas a Criminolo
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gia Critica pretende, de um lado a reconstrução da dogmática a par­
tir da de slegitimação do Direito e, de outro, numa postura mais ra 
dical, a extinção das normas que prescrevem condutas delituosas e 
respectivas sanções.
0 que se infere do exposto é que o rainiiualismo 
é uma fase necessária a qualquer tese abolicionista (9), constituin 
do-se esta, no momento, uma simples formulação teórica destituída 
de práxis, mesmo porque, não renunciando ã solução dos conflitos 
(1 0), poderia gerar formas de aplicação de penas sem processos for 
mais como os que atualmente existem.
É neste contexto que uma Política Criminal,en- 
tendida como “política de transformação social e institucional"(ll), 
orienta-se no sentido de uma descriminalização e desjudicializaçao, 
retirando do sistema punitivo todas as "condutas antissociais que 
podem ser reprimidas e controladas sem o emprego de sanções crimi-
nais". (12)
A fundamentação, dita marxista, emprestada a Cri 
minologia Critica no seu nascedouro, deve ser compreendida tão so­
mente como "um instrumento funcional de delação" (13), em que não 
interessam somente os fatores endógenos e exógenos que conduzem a 
criminalidade mas também, e principalmente, o porqüê da lei, para 
que serve, a quem se dirige.
Desta forma,é possível ã Criminologia Crítica 
questionar a legitimidade de um Direito Penal e, ao mesmo tempo^, 
extirpar determinadas condutas do ordenamento positivo pela ausen
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cia de danosidade social ou reclamadas pelo corpo social como com­
portamentos normais. ;
Nesta ótica do criticismo, tanto os minimalis­
tas quanto os neo-realistas de esquerda, na certeza de que o Direi 
to Penal deve ser forma de proteção dos mais débeis (14), aceitam 
a incriminação ou denúncia de outras condutas praticadas por agen­
tes poderosos que normalmente estão além ou acima da lei. (15)
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2. INCRIMINAÇÃO - D E SCRIMINALIZAÇÃO
Para uma melhor compreensão da descrimimaliza- 
ção é preciso que se fale sobre a incriminação, pois um e outro es 
tão, da mesma forma, sobre a balança dos valores a serem questiona
dos pela lei, e/ou intérprete.
Em momentos históricos determinados surgem no- 
vas figuras delitivas ou se agravam as penas, senão como conseqttên 
cia da Criminologia Critica referida no capítulo anterior, criando 
novos tipos, fruto da consciência coletiva ecológica como as infra 
gões contra o meio ambiente, ou conseqflência da subordinação a uma 
necessidade política ou pressão da:sociedade influenciada emocio -
nalmente.
A pluralidade das leis, sem critérios, com pres 
crições sobre o mesmo tema, c o n d u z e m  inevitavelmente a problemas não 
só de interpretação pela semelhança de dispositivos, mas a um con -
flito real de normas.
Neste sentido podem ser citados como exemplos
recentes a Lei 8069,de 13 de julho de 1990 - crimes praticados con 
tra a criança e o adolescente, e a Lei 3072.de 25 de julho de 1990
1 crimes Hediondos, gerando uma situação cômico-trãgica com - san - 
ções distintas para um mesmo delito (16) e situações em que juris-
tas apregoam ser melhor matar que beijar. (17)
Idênticos problemas surgirão, certamente, com
o Código de Defesa do Consumidor (Lei 8078,de ll.de setembro
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1990), que entrará em vigor em março de 1991, com dispositivos re­
ferentes às relações de consumo e a ordem econômica, ,e a Lei Anti — 
truste (Lei 8158, de 8 de janeiro de 1991),que prevê também uma sé 
rie de delitos contra a ordem econômica ( o art. 39 relaciona de - 
zoito condutas recrimináveis).
É importante que se mencione a existência de 
figuras delitivas, expressas em leis esparsas, que surpreendem não 
só ao leigo mas também aos estudiosos do direito e demonstram de 
forma inequívoca a intensa vontade de, coercitivãmente, impor cer­
ta conduta, cujo bem jurídico prescinde de uma sanção penal para 
ser tutelado.
Assim, seria crime, a "atuação como institui - 
ção financeira sem a autorização do Banco Central (art. 44, § 79 
da Lei 4595/64) ou "invadir alguém .ou ocupar, com. o fim de esbulho 
possessóriò, terreno ou unidade residenòial (...) objeto de finan 
ciamente do Sistema Financeiro da Habitação (art. 99 da Lei 5741 , 
de 19 de dezembro de 1971) , ou ainda o emprego indevido da palavra 
couro, qualificado como concorrência desleal do art. 196 (Lei 4888, 
de 9 de dezembro de 1965). (18)
Essa incriminação exagerada, geralmente surgi­
da da falsa crença de que somente a sanção atemoriza e coage a um 
comportamento que se coadune com a "... passageira conveniencia de 
órgãos públicos" (19), torna o Direito Penal um instrumento de ex­
periência para "a solução de problemas que pertencem em verdade a 
outros ramos do direito. (-20)
Deve existir um cuidado na seleção de condu — 
tas que se tornam objetos de apenação pela facilidade com que es­
se processo jurídico-político é "permeado por ideologias e interes 
ses" (21) dos que dele participam, razão pela qual não devem ser 
incriminadas condutas que atendam somente a interesses de minorias 
ou cuja incriminalização represente um instrumento de dominação. (22)
Duas formas de agir podem ser utilizadas para 
amenizar os efeitos de um Direito Penal em dissonância com o ideal 
para resolver conflitos que efetivamente mereçam a preocupaçao do 
sistema penal.
A primeira estratégia., consiste em aperfeiçoar 
sua eficiência visando um melhor atendimento das finalidades, ou, 
reduzir os efeitos negativos pela adoção de medidas tais como a 
substituição das penas privativas de liberdade por outras sanções.
(23)
Como segunda estratégia, pela descriminaliza - 
ção, expressão que pode ser conceituada, conforme Alfonso Reyes co 
mo o "fenômeno que faz desaparecer do elenco de delitos ou contra­
venções, legalmente previstos, um determinado modelo de comporta - 
mento humano, que a partir de uma tal decisão seria juridicamente 
licita ou indiferente". (24)
Sintetizadamente,a descriminalização pode ser en 
tendida como a extinção do caráter delituoso de um fato, legalmen­
te previsto como ilícito. (25)
O Código Penal de 1969 (Dec-Lei 1004 de 21/10/
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1969) , que não entrou em vigor, apesar de ter criado muitas normas 
incriminadoras até então não existentes, descriminalizou os deli - 
tos de perigo de contágio venéreo (art. 130) e de moléstia grave 
(art. 131) , com fundamento, conforme Exposição de Motivos n9 45 ,no 
progresso e "ausência de repercussão forense".
lado da descriminalizaçao, mencione—se tam­
bém a desjudicialização e a despenalização, constituindo-se a pri­
meira no afastamento do âmbito do Direito Penal de uma norma repres 
siva para outro campo do direito, com sanção de natureza civil, co 
mercial ou administrativa (26),e a segunda caracterizada pela so 
lução por mecanismos distintos dos judiciais. (27)
A descriminalização pode ocorrer de uma deci - 
são do poder legislativo, como também em conseqüência de um ato in 
terpretativo do juiz. (28)
IJeste último aspecto é importante que se res­
salte o papel preponderante do intérprete (juiz) para retirar da 
lei penal o seu fator criminógeno quando prescreve sanções para 
condutas sem qualquer lesividade social.
É evidente que a descriminalização pelo legis 
lativo tem valor, ao menos de segurança jurídica, maior que o de­
corrente de interpretação do Juiz, pois aquele tem caráter defini­
tivo enquanto o de simples decisão em caso concreto tem eficácia 
reduzida e, ãs vezes, limitada a uma região. (29)
IIa convicção de que, conforme ASÚA (30) , a lei 
reina mas a jurisprudência governa, a exceção à restrição que se
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impõe à interpretação do Juiz ocorre quando a decisão advém da Cor 
te Maior (Supremo Tribunal Federal) , equiparando, em conseqüência , 
os efeitos ao decorrente de ato legislativo.
0 mais citado destes casos éo <& emissão de che 
que sem suficiente provisão de fundos (art. 171, § 29, VI-CP) em 
que o Excelso Pretório decidiu que o pagamento de cheques antes do 
recebimento da denúncia exclui a justa causa para a ação penal.
Embora não tenha expressamente determinado a 
extinção da punibilidade,permite implicitamente ao Juiz recusar a 
denúncia pela ausência da justa causa sob pena de constrangimento 
ilegal por parte do magistrado. (31)
Criou-se uma consciência dos juristas, a par:- 
tir do Colóquio Internacional sobre Descriminalização, em Bellagio, 
da necessidade de dsscriminalizar delitos,tais como o adultério e o 
incesto, propaganda de substância anticoncepcional, charlatanismo, 
curandeirismo; e despenalizar o consumo de droga e contravençoes , 
dentre elas a mendicância, vadiagem, jogo de bicho, etc. Todas as 
infrações, de uma ou outra forma, não mais representam os interes­
ses coletivos, e , sim,ditados pela suposição de que só a coerção im 
põe ou impede determinado comportamento.
O Código Penal de 1969 , que não entrou em vi 
gor, criou novos tipos delitivos, entre os quais o incesto (art. 
258) e a inseminação artificial (art. 267), ambos censurados pela 
Criminologia Crítica. Enquanto o primeiro seja comum ãs classes po 
bres em que a promiscuidade familiar não permite uma consciência da
imoralidade do ato, a inseminação artificial, como delito, e no di 
zer de RAUL CHAVES uma "verdadeira heresia jurídica" (32) , pois de 
efeitos meramente privados, faltando-lhe dignidade penal. (33)
Se o Direito Penal tem a função precípua de 
proteger os bens jurídicos fundamentais ao corpo social, a omissão 
do legislativo: mantendo norma incriminadora inadequada à consciên­
cia jurídica popular, deve ser suprida pela atividade interpretati
va do seu aplicador.
ALlPIO SILVEIRA propõe outra solução: se a sim 
pies aplicação literal da lei não atende âos fins sociais e as exi­
gências do bem comum (art. 5, Lei Introdução do CC), o Juiz deixa 
de aplicá-la.
Se a matéria for incriminativa "que não admite 
o caso omisso, a conseqüência será o não enquadramento por atipici 
dade". (33a)
Mesmo porque, na prática, ocorrem casos de des 
criminalização qualificadas de impróprias. Inicialmente pelo cida­
dão que sabe da existência de delito e de sua autoria mas não comu 
nica ã autoridade policial, posteriormente pela própria policia que 
"resolve" os pequenos casos evitando a formalização e custo de um 
processo, ou não os investiga.
Ambos os casos, inseridos na chamada cifra ne 
gra" (34), são instrumentos claros de descriminalização temporária, 
com efeito tão eficaz quanto uma decisão de um Juiz ou Tribunal e, 
certamente, muito mais baratos.
-  l 72  -
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Aliás, ressalte-se que,ainda quanto à existência 
de certos tipos legais no ordenamento positivo, decisões de Juizes 
e Tribunais têm descriminalizado e despenalizado delitos e contra­
venções, não raro, em nome de uma "política criminal . (35)
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■ 3. A ADEQUAÇÃO SOCIAL, COMO FATOR DE DES-
criminalizaçAo
Um comportamento socialmente adequado que per­
mite ao intérprete tornar um fato', previsto em lei, como material­
mente atípico ou determinante de licitude como causa supralecjja 1 ,tam 
bém serve de fundamentação téorica para descriminá-lo.
As hipóteses analisadas no Cap íV, em especial 
a que se refere à lesões decorrentes de esterilização, às causadas 
por cirurgias de mudanças de sexo de travestis, ou às resultantes 
de operações com finalidade estética, de circuncisão, etc, não po­
dem ser consideradas como descriminalização, pois as normas recri- 
minadoras permanecem, já que aquelas são delitos em que a ação,so­
cialmente adequada é circunstancial.
Além disso são todos- tipos dolosos ou culpo - 
sos abertos o que torna a valoração do comportamento fundamental 
ã caracterização do delito.
É possível, porém, extrair do Código Penal e 
da Lei de Contravenções Penais; alguns crimes que por não encontra 
rem suporte jurídico nas normas de cultura, tornam-se defasados em 
relação ao momento histórico vivenciado. Gravita tão somente no 
' mundo jurídico com sua forma abstrata sem qualquer sentido pratico 
ã verdadeira missão do Direito Penal - tutelar os valores e bens re 
almente necessários â convivência em sociedade.
Nesses- casos a proposta não ê a sua alheação pe
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lo Direito mas, com base na ausência de pressupostos,não prescreve 
-los como delitos e aos quais se deva atribuir uma sanção penal.
0 Codigo Penal Italiano, no parágrafo 29 do 
art. 529,ao expressar que "não se considera obscena a obra de ar­
te ou ciência" denota, conforme a exposição de motivos de ALfPEDO 
ROCCO, a recusa èm manter como norma penal aquilo que represente 
"as aspirações insuprimíveis do espírito humano em relação às bele 
zas da arte". (36)
Este dispositivo levou os. juristas italianos 
entenderem-no como um caso de adequação social codificada, com ba­
se no pensamento welzeniano de que,- apesar de configurar o tipo , 
abstratamente, não é penalmente relevante. (37)
De certa forma, no nosso ordenamento - os Jui­
zes e Tribunais, tem adotado como razão maior de decidir, mesmo que 
sob véu da "política criminal", a aceitação social do comportamen­
to, em tese recriminado pela norma.
Da conceituação do comportamento socialmente a 
dequado é possível concluir-se que se aplica tanto aos delitos quan 
to ãs contravenções. (38)
3.1. NAS CONTRAVENÇÕES
í
No campo das. contravenções,, mais facilmente 
exemplos podem ser citados, pois sao normalmente fundadas em nor 
mas essencialmente sociais.
0 tradicional "jogo de bicho", historicamente 
inserido no contexto social e na vida da comunidade/ é apregoado 
constantemente como de necessária descriminalização pela eviden­
te contrariedade com a consciência popular.
0 fato de a norma existir desde 1941 (Dec-Lei 
3688, de 3 Outubro) não pode ser, pelo tempo de vigência, conside 
rado como "imutável até que o poder legislativo decida descrimina— 
lizar as condutas que deixem de representar um desvalor" como a- 
firmado pelo TACRIM-SP. (39)
Mas o mesmo Pretório paulista decidiu ser "in 
fração totalmente fora de moda e apêndice do pensamento do legis­
lador, ao tempo mais ou menos remoto em que foi elaborado". (40)
A Jurisprudência Catarinense também não é uni 
forme. De um lado a posição de eminente Desembargador afirmando 
ser "Tese sem valia jurídica" a inexistência de antijuridicidade 
material, face a aceitação popular. (41)
De outro, ainda que se absolvendo por falta de 
prova pericial, se reconhece que não havia razão para punir porque 
o próprio Estado "em escala gigantesca explora várias espécies de
✓
jogo de azar". (42)
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0 que fazer com os infratores dessa contraven 
ção que hoje colhem suas apostas às claras,ocorrendo, não raro,a- 
cordos entre governantes e banqueiros, divulgados pala impren­
sa, para a construção ou manutenção de obras assistenciaisí
Ilão ha costume mais arraigado na cultura bra­
sileira, e portanto, sem qualquer reprovação ético-social, que o 
jogo de bicho, passível de r.otulação de ação socialmente adequada, 
descriminalizante,e assim compreendidas em algumas decisões. Ou 
porque "embora típico se ajusta ãs exigências próprias das conceg 
ções da cultura de um povo" (43), ou fundada no pleno conhecimen­
to das autoridades policiais que faz presumir "que os papéis en - 
contrados com alguém se destinem aos jogos permitidos. (44)
0 Juiz nao oode ficar alheio ãs finalidades dá 
norma que, apesar de aparentemente .relacionada aos "bons costumes , 
tem, na verdade, a intenção de proteger o monopólio estatal de ex 
ploração de loterias. (45)
Estabelecendo um paralelo entre as contraven - 
ções e os critérios relativos de IIULSMAN (46) como contra-indica- 
dores â cr.iminalização , podemos citar a mendicância do art. 60 e a 
vadiagem do art. 59, por ocorrer em grupos socialmente discrimina­
dos (47); a embriaguez (art. 62), ante a real miséria psíquica ou 
moral (48), a crueldade contra animais (art. 64), nos casos de far 
ra de boi nos locais de origem e cultura açoriana, e briga de galos, 
esta "legalizada" na cidade de Salvador por lei municipal (4J) , ara 
bos representativos da cultura popular.
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Também a exploração de credulidade publica 
(art. 27) através de. sortilégios e predição de futuro, resquício 
das ordenações (Livro V, Título III), influência da Igreja Cató­
lica, que não inclui, no entanto, na norma contravencional, a cu­
ra pelos (posteriormente) santos ou o exorcismo.
Relembre-se que nunca os povos apegaram-se tan 
to ao ocultismo, ao esotérico, pela incerteza e insegurança gerada, 
pelas crenças religiosas, o que fez crescer o número de estudiosos 
nos mais variados setores,como a grafologia, cartomancia, quiro - 
maneia, numerologia, astrologia, jogo de búzios, tarô, runa, etc. 
Dos dez (10) livros mais vendidos no Brasil de 10 a 16/01/91,seis 
(6) referem-se a temas esotéricos ou místicos. (50)
As contravenções referidas, em sua maioria não 
chegam ao conhecimento do judiciário, embora a imprensa seguidamen
I
te as noticie, ficando ao arbítrio da autoridade policial a solu - 
ção/e que geralmente resolve da melhor maneira: desconhece-os.
Assim fazendo, com pleno conhecimento dos mem­
bros do Judiciário, decide-se pela descriminalização tácita da con 
duta que reconhece ser perfeitamente acolhida pela comunidade, se 
não como ideál, ao menos como admissível.
A conduta deve ser descriminalizada definitiva 
mente pelos Juizes por ser aceita e adotada pela maioria dos brasi 
leiros.
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Além dos delitos analisados no Cap IV, social­
mente adequados, quer pela falta de lesividade, quer pela legiti­
midade reconhecida da conduta, podem ser questionados o adultério,
' 1
a casa de prostituição, o curandeirismo e o consumo de drogai
3.2.1. Adultério
0 adultério (art. 240), segundo REALE JOHIOR , 
sofrendo um processo de descriminalização branca (51), longe de 
destruir a família, representa tal qual a desunião familiar,o de 
sentendimento conjugal (52), ou o será pelo procedimento criminal.
As medidas cíveis (art. 39 da Lei 6515, de 26/12/1977), já consti­
tuem punição e ninguém pode sequer supor que a recriminação jurídi 
co-penal do adultério impedirá alguém de praticá-la. Destaque-se 
ainda que a relação homossexual (pederastia ou lesbianismo) não é 
incluída no conceito desse delito.
A tutela do princípio monogâmico do casamento 
não é atingida pelo Código Penal, o que pode ser comprovado peles; 
casos que chegam a ser processados e, ainda assim, com a intenção 
de vantagens financeiras na separação.
É, pois, de evidente inadequação diante da mo­
derna tendência descriminalizante e, se a prática de relações ex 
tra-conjugais não é recomendável ou adequada,tornou-se com a evolu 
ção da humanidade prática aceita pela coletividade, de tal forma que,
3.2. NOS DELITOS
mesmo sem dados pesquisadores cientificamente essa afirmação po 
de ser sentida, facilmente, pelos raros processos existentes nos 
Tribunais brasileiros, mesmo porque após a lei do divórcio a fi_ 
delidade não é mais considerada como obrigação do casal. (53)
3.2.2. Casa de Prostituição
Prescreve o art. 229 do CP, como delito, 
o fato de "manter, por conta própria ou de terceiro, casa de pros 
tituição ou lugar destinado aos encontros para fins libidinosos, 
haja ou não, intuito de lucro ou mediação direta do proprietário 
ou gerente".
Se a doutrina discute certos aspectos do 
delito, excluindo-o ou não de acordo com o local de sua prática, 
a jurisprudência dos Tribunais tem sido primorosa ao afirmar que 
não se inserem no tipo delitivo as casas de massagens alegando 
que a interpretação dos dispositivos não pode ser abrangente a 
ponto de alcançar estabelecimentos comerciais que, explorando 1 
saunas, banhos, massagens, relax, duchas e bar, não se destinam 
especificamente para fins libidinosos (54), sob pena de analogi. 
camente criar condutas não previstas na lei penal.
Mão menos inteligentes as decisões que 
absolvem os donos de motéis, por se constituirem em locais em 
que há apenas encontro para fim libidinoso, mas não prostituição 
(?) (55), ou os que entendem inexistir ilicitude das casas de 
prostituição porque feita às claras e com autorização das auto­
ridades policiais. (56)
Ora,os motéis, saunas e casa de prostituição 
não somente são conhecidas de todos como, as vezes, divulgadas 
por órgãos de comunicação em campanhas publicitárias. 0 que fal­
ta para déscriminalizar essas condutas?
É importante destacar que a sociedade mesma 
prefere um "tratamento social e não policial",(57), com a existên 
cia de um local próprio, onde as mulheres e travestis possam se 
prostituir,do que permanecer circulando no centro das cidades, no 
seu "trottoir", perturbando, com suas presenças, a moralidade públi. 
ca que passa a exigir das polícias uma atuação repressiva.
3.2.3. 0 curandeirismo
Mencione—se ainda o curandeirismo, crime de pe 
rigo abstrato, significando que a simples prática configura o deli­
to, não necessitando para sua caracterização de intenção de lucro, 
sendo sujeito passivo o Estado (coletividade).
0 Supremo Tribunal Federal, em Recurso de Ha- 
beas Corpus, relator o então Ministro F3AIJGISCQ REZEK, decidiu que 
"o espiritismo, visando a prática curativa, está alcançada pelo 
curandeirismo" (58), orientação seguida pelo Tribunal de Alçada Cri 
' minai de São Paulo, que deixou expresso: "Configura o delito do art. 
284, II do CP, os chamados passes espíritas para o fim de cura (j9), 
embora, ressalte-se, decisões do mesmo órgão tenha solucionado ca­
sos semelhantes de forma contrária. (60)
O Anteprojeto do Código Penal - Parte Especial,
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prevê a figura delitiva mas exigindo perigo concreto, de evidente 
adequação ao pensamento da parcela maior da sociedade brasileira, 
que vive, mesmo seguidores do Catolicismo, presa ã cultura africa 
na,ou adepta dos centros espíritas com seus passes e curas.
De outro lado,cresce em todos os países a bus­
ca alternativa de métodos, ainda não cientfEicos, de cura de molés­
tias que, tempos atrás, seriam enquadrados como feitiçaria e, moder 
namente ,coito curandeirisrno, olvidando-se de que não há qualquer lesivi- 
dade na conduta a não ser que se queira tutelar uma pseudo-ignoran-
cia.
3.2.4. 0 consumo de drogas
Um último caso pode ser inserido neste traba-
.i
lho e, mais que os anteriores, representativo de que a ameaça de 
uma sanção penal não elide a prática do crime e a "execução da pe 
na degrada o remanescente moral do condenado, e o estigmatiza so­
cialmente". (61)
É a questão do consumo de drogas, tipificado 
no art. 16 da Lei n? 6.368, de 21 de outubro de 1 9 7 6, matéria de 
complexidade interdisciplinar e de intensa preocupação de todos 
' os países, o que originou debates e congressos para a discussão do 
delito em todos os seus aspectos.
Atualmente, dentro da moderna Criminologia, e 
um dos delitos em torno do qual se preconiza a descriminalização do 
seu uso por não ser do âmbito do Direito Penal, de acordo com o
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princípio da lesividade, "a incriminação de conduta que não exceda, o 
âmbito do próprio autor". (62) .
A solução, aparentemente simplista tem, em 
verdade, uma conseqüência imediata de alcance político social, o— 
brigando o Estado a amparar o cidadão que, na sua conduta "desvi^  
ante",causa um mal essencial a si mesmo.
Não foram poucas as tentativas dos Juizes e 
doutrinadores de descriminalizar ou despenalizar o consumo de dro 
gas, todas refutadas. .
À tese de atipicidade por não se circunscrever 
ao tipo penal o simples consumo,contrapôs-se a afirmação de que 
representa um perigo social â comunidade a conduta do agente. (63)
Ã pretendida inconstitucionalidade do preceito 
como ofensa ã liberdade individual,devendo o autor ser tratado co­
mo vítima e doente, alegou-se que haveria perigo ã saúde pública , 
além de ser causador da prática de crimes violentos. (64)
Ã possibilidade de se constituir uma conduta 
adequada à realidade sócio- cultural,fundamentou-se, contrariamen­
te, pela incongruência de se relegar a lei a segundo plano,pois o 
Juiz, ao aplicár-la, deve considerar os fins sociais e as exigên 
cias do bem comum. (65)
Acolhe-se hoje, não de forma eqüãnime, que 
quantidade ínfima, sem qualquer efeito capaz de "gerar distorções 
psíquicas no agente, em face do metabolismo" (66), resultaria em 
delito de "bagatela" (princípio da insignificância) (67), o que
torna o fato atípico. Ressalte-se que, o Supremo Tribunal Federal 
não distingue para a configuração do delito a quantidade, estando 
"vinculado" ãs propriedades da droga, ao risco social e de saúde 
pública e não â lesividade comprovada em caso concreto". (68)
Incluído entre os delitos sem vítima (69), o 
consumo de drogas deve ser descriminalizado da mesmo forma que não 
se incrimina a auto —lesão em que não há intenção de beneficio, a 
prática de prostituição, a tentativa de suicídio ou a fuga de pri­
são .
Os que se opõem o fazem com argumentos vários, 
quase todos baseados na possibilidade de que o agente se transfor­
me em "estimulador da déviance e disseminador do proselitismo quan 
to ao risco". (7 0)
As dúvidas na tentativa de solucionar adequada 
mente o problema se iniciam pela própria definição de drogas.Quais 
substâncias poderiam ser incluídas neste conceito,além das que
constam de Portaria n? 27,de 24 de outubro de 1986eque, em breve , 
ali poderão estar inscritas?
A doutrina do Santo Daime - (Fluente Luz Univer 
sal) e a União do Vegetal,que utilizam a ayahuasca,cresce dentro do 
País sem qualquer repressão porque ainda não se provou que a subjs 
tância referida seja causadorade dependência ou redunde em dano â 
saúde do usuário. (71)
A leitura das questões sobre as drogas deve ser 
ampliada de forma que se as compreenda no seu aspecto globalizante
... -.184 -
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impedindo-se que se recrimine ò consumo, porque fator de "perigo ã 
sociedade" ou pela suposição de que se penalizando o viciado,' o 
tráfico se torna mais facilmente, combatido. (72)
Atualmente, com a sanção ao que faz uso de dro
gas, retornou-se ao sempre censurado tipo de autor em que, nã.o ra-
i  ^.
ro, a lei privilegia os mais abastados, que podem ser internados as 
suas custas em estabelecimentos privados, constituindo-se em fator 
de "gravíssima seletividade social". (73)
A "adequação social" da conduta de usar drogas 
deve ser compreendida, não como a inequivocamente aceita pelo corpo 
social,mas aquela que a realidade social imprime na consciência ju 
rídica para compreender o autor do delito como vítima, e como tal 
deve ser tratado.
O apenado por consumir drogas delas não se afas 
tará pela ameaça de uma nova sanção, nem pela inteligente aplicação 
de multa, sempre numa presunção "juris et de jure", mesmo porque se 
viciado, determinando-se o seu tratamento não existem estabeleci - 
mentos que possibilitem a sua .reabilitação.
É através da Criminologia Crítica que se pode 
perquirir não apenas como o criminoso chegou ã conduta punível mas, 
essencialmente, indagar da necessidade e legitimidade de se conti­
nuar recriminando essa conduta. (74)
0 processo relativo a um crime em que acusado 
e vítima são uma única pessoa tende a "assumir feições inquisitõ - 
rias" (75), cabendo ao judiciário descriminalizar a conduta para
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cujo Controls e repressão o Estado se tornou incompetente e^  para o 
qual a consciência popular intsrprsta s aceita como doença a ser 
tratada por pessoal especializado,que possibilite ao consumidor o 
retorno aos valores ditados pela sociedade.
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REVISÃO CRÍTICA e OBSERVAÇÕES PII1AI.S—
Toda a dissertação é direcionada no sentido da aplica­
ção da lei, da prestação jurisdicional, momento em que a "justiça" 
se manifesta.
Denota-se, a partir do capítulo I, uma efetiva preocu­
pação com o intérprete que deve valorar o fato em consonância com 
o pensamento emergente da consciência coletiva, particularmente 
com a norma cultural.
As teorias da ação, essência da estrutura doutrinária do , 
delito, continuanenvoltas excessivamente em um dogmatismo que asfi 
xia o estudioso do Direito Penal. É preciso extrair da ambiencia 
o sentimento popular que permita uma metamorfose do tecnicismo ju
rídico.
0 Direito só vive e sobrevive para a sociedade e ja 
mais contra, ela.
lia axiologia da norma sobreleva-se o interesse comum da 
coletividade, sendo esse um pressuposto básico na sua interpreta­
ção .
É nesse sentido que o princípio da adequaçao social tor 
na-se valioso. Atualiza a norma abstrata colocando-a no momento his 
tórico em que foi praticado o ato, em tese, delituoso.
A razão de sua formulação, ligada a deficiências do Di­
reito alemão, não a torna, inaplicável ao nosso ordenamento,da mes­
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ma forma que outras teorias nascidas em solos estrangeiros não
devem ser repudiadas pela simples alegação de ;exi st irem outras for 
mulaçÕes teórico-jurídicas que, ampliadas, "suprem" as necessida­
des doutrinárias.
A caracterização da conduta socialmente adequada não 
significa aquela perfeitamente integrada ã sociedade e prescrita 
como ideal mas, também, a que é por ela acolhida como razoável an 
te o desvalor da ação ou pela insignificância do resultado.
A adequação social não foi a única teoria inserida no 
Direito Pendi na constante busca de elementos que servem como sub 
sídios teóricos para satisfazer o pensamento jurídico.
As normas de cultura, os elementos negativos do tipo 
o tipo conglobante, o tipo total do injusto foram, também, tenta­
tivas de restringir o alcance dos tipos legais.
A conduta socialmente adequada tem a mesma funçao. As­
semelha-se pelo direcionamento expresso ã normalidade extrajundi 
ca,.não prescindindo para sua caracterização de uma concreta acei­
tação pela sociedade. Integra o fato e a norma correspondente à é- 
poca efetiva de sua ocorrincia. ITa valoração do fato atualiza a
norma.
A abordagem do tema não se restringe à tipicidade mesmo 
porque,se negada a atipia material resta, teoricamente, a antiju- 
ridicadeonde a conduta socialmente adequada pode ser questionada
como causa supralegal. #
Hessa última proposição surge dentro da antijuridicida
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de material, onde a contrariedade ao ordenamento positivo é medi­
da pela efetiva lesão ao bem jurídico tutelado pela norma.
A s  considerações sobre teorias de justificação, condu­
zem inevitavelmente ã supralegalidade e esta às fontes do direito 
penal, ambas localizadas além das leis.
P o d e r - s e - i a  estabelecer, a_priori, uma relação da ade­
quação social no limite da tipicidade, enquanto juízo de valor 
conseqüente de indicação expressa da norma jurídica. É comum nos 
/chamados elementos normativos do tipo.
Assim, pensar nos valores e fins que motivam o agente, 
é qualificar a ação como socialmente adequada quando coincidentes 
com os interesses ou valores da sociedade.
Os exemplos mencionados no texto mostram que, na prãti. 
ca, é . possível uma delimitação precisa da ação para que se a 
compreenda como adequada socialmente.
Como fator determinante de atipicidade ou como causa de 
supralegalidade a ação socialmente adequada permite a descaracte­
rização do fato delituoso, conclusão que empresta ao processo de 
valoração uma realidade dos conceitos éticos dominantes no grupo
social.
A constatação de uma injustiça legal deve ser suprida 
pela realização de justiça material.
A  descriminalização de determinados fatos delituosos ou 
contravencionais por não mais representarem os anseios da coleti­
vidade, constituindo-se em tipos sem qualquer nocividade social ,
i9a -
é a resultante final desta dissertação.
A função do Juiz-intérprete em face da omissão do legis 
lador em descriminalizar, desjucializar ou despenalizar comportamen
tos, fá-lo não um simples aplicador da lei, mas um criador do di 
reito.
0  p o d e r  discricionário do magistrado no julgar é necessário e 
primordial para .relativizar o próprio princípio da reserva legal, 
pois conservando o nullum crimen nu11a poena sine lege, julga sem­
pre in bonam partem. Não elabora novas figuras delitivas ou contra 
vencionais. Suprime-as., pois é a manifestação jurídica da consciên 
cia coletiva , e sua decisão não é contra legem mas ultra leg_em.
As críticas existentes ante a dificuldade, com base nas 
normas de cultura,de precisar com nitidez qual a conduta a ser quali 
ficada como socialmente adequada não é maior do que a ja. existen­
te para a definição dos elementos normativos do tipo ou a caracte­
rização do crime continuado, do erro de tipo - erro de proibição , 
o "cuidado exigível" nos delitos culposos, etc.
As insatisfações com os modelos jurídicos podem ser sen 
tidas na. jurisprudência, dos nossos Tribunais, referidas nesta 
dissertação, demonstrando a impossibilidade da norma acompanhar o 
desenvolvimento técnico-social da coletividade.
O. reconhecimento da existência de uma conduta social 
mente adequada ao corpo social empresta as decisões do Ju'
mínimo . de dogmatismo em consonância com a realidade emergente do
r
.momento histórico vivenciado pelo agente na pratica do fato que
infringe a norma abstrata.
Não é preciso dar autonomia ao Juiz. Ele a tem.
0 que falta é a ■ conscientização de exercer com ple 
nitude a função jurisdicional estabelecendo o elo de equilíbrio 
entre o poder dos que ditam as leis e dos que as cumprem. j
A lei ainda é imprescindível. A sua conçlementação, .no en­
tanto, depende de correta aplicação.
0 leaislador não tem o poder de dizer ao intérprete os 
limites da aplicabilidade da norma quando traduzida m  benefício do 
coletivo.
Pensar o "socialmente adequado" ê fazer crescer a lei na 
eterna busca do ideal de justiça, ideal que não existe para corri 
gir a sociedade mas para dela extrair o . pensamento coletivo na 
correção das incongruências do ordenamento positivo.
Talvez o maior mérito da questão da adequação social se 
ja a possibilidade de um repensar da norma que esteja era desarmonia 
com o fim a que se propõe.
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